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I. INTRODUCCION (*)

La sentencia 254/1993 del Tribunal Constitucional espafiol (1) (en adelan-
te, TC), que es objeto de este comentario, ha concretado, no sin cierta confu-
sidn, el contenido constitucional de lo que se conoce en la doctrina y jurispru-
dencia comparadas como derecho a la autodeterminacion informativa.

La sentencia resuelve favorablemente una demanda de amparo contra la
denegacién presunta por parte de la Administracién Piblica de informacion
acerca de la existencia, contenido y finalidad de ficheros automatizados de
titularidad publica en los que consten datos personales del actor y contra las
dos decisiones judiciales que confirmaron aquella denegacién. A juicio del
actor, las resoluciones impugnadas vulneraron el derecho a la intimidad y la

(*) Estando en prensa este trabajo, LUlS MIGUEL ARROYO YAREZ ha publicado un comen-
tario a esta misma Sentencia 254/1993 del TC en la Revista Andaluza de Administracién Publi-
ca, mim. 16 (1993), pags. 119 y ss., con el titulo «El Derecho a la autodeterminacién informati-
va frente a las Administraciones Publicas (comentario a la STC 254/93, de 20 de julio). Tenga el
lector en cuenta este trabajo.

(1) Sentencia de 20 de julio de 1993 que resuelve el recurso de amparo nim. 1827/90, a la
que el magistrado Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer formula un voto particular. Su
ponente es ¢l magistrado Fernando Garcia-Mon y Gonzilez Regueral.
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«libertad informética», garantizadas en los apurtados 1y 4 del articu o 18 CE res-
pectivamente, al no dar satisfaccién adecuada a su derecho a ser informado sobre
esos ficheros automatizados que contienen datos personales que 1 ¢l le concier-
nen. Este derecho, alega el actor, est recogido en el articulo 8, letras ) y b), del
Convenio para 1a proteccion de las personas con respecto al tratamiento auto-
matizado de datos de cardcter personal, hecho en Estrasburgo el 2& de enero de
1981 (en adelante, €l Convenio) (2), cuyo teror literal es el que sigue:

Cualquier persona deberd poder: a: conocer la ex stencia -de un fichero
automatizado de datos de caricter personal, sus finalidades principa.es, asi
combd la identidad y la residencia habitual o el establecimiento prircipal de la
autoridad controladora del fichero; b) obtener a intervalos razonables y sin
demora o gastos excesivos la confirmacion de la existencia ¢ nc en el fiche-
ro automatizado de datos de caracter personal que con.iernan & dicha perso-
na, asi como la comunicacion de dichos datos en form:i inteligible.

El actor pretende elevar este poder juridico individual a deract.o constitu-
cional merecedor de amparo, porque entiende que el Corvenio encaja en la
remision legal que hace el articulo 18 en su apartado 4:

Laley limitard el uso de la informdtica para garantizar el derczho al honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos v el pleno ejercicio de
sus cerechos.

En ultimo término, el actor hace uso de la remision del apartaco 4 del ar-
ticulo 18 CE corno si ésta estableciera una reserva legal de desarrollo del dere-
cho a la intimidad del articulo 18.1 CE, que se llena con el Corvenio. Sin
embargo, el TC en un primer momento concibe el articulo 18.4 CE como la
sede de un derecho fundamental de configuracién legal. lo que ¢l llama la
libertad informdtica, para acabar argumentando que esa libertad forma parte
del contenido esancial de los derechos fundamentales del articulo 181 CE.

Estos diverses planteamientos sobre los que gira la STC 254,199 suscitan
tres cuestiones que, a nuestro juicio, constituyen un buen punto de partida para
adentrarse en el infrincado sistema de proteccidn de datos petscnales en el
ordenamiento juridico espafiol. El primero es el alcance normativo det Conve-
nio de 1981; el segundo, el significado de 1. reserva de lvy del ardcule 18.4
CE, y el tercero, la relacidn entre el deber d¢ publicidad d:l Estado v el dere-

(2) Este Convenio elaborado en el seno del Cons . jo de Europa entré en vigor para 3spaiia
el L de octubre de 1985, después de haber sido ratificad: por Instrumento de 27 de enero de 1984,
Fue publicado en el Buletin Oficial del Estado, nim. 24, de 15 de novizmbre e 1985.
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cho a ser informado sobre la existencia, contenido y finalidad de ficheros auto-
matizados de datos personales. Queda fuera de este comentario, pues no es el
lugar adecuado para ello, un estudio pormenorizado sobre la libertad informa-
tica y sobre el derecho individual a la autodeterminacion informativa (3).

II. LA DIMENSION INTERNACIONAL DEL PROBLEMA
EN LA STC 254/1993. EL ARTICULO 10.2 CE

El recurrente estima que el citado Convenio no sélo goza de eficacia direc-
ta como norma incorporada al ordenamiento juridico espafiol de acuerdo con
el articulo 96 CE, sino que ademds concreta el contenido de los derechos fun-
damentales del articulo 18.1 CE colmando la remisi6n a la ley de su aparta-
do 4; de tal modo que la infraccién del Convenio por la Administracién Piibli-
ca no sélo constituye una «ilegalidad», sino que también constituye una vul-
neracién de los derechos fundamentales que el citado articulo 18 contiene en
su apartado 1. El articulo 10.2 CE s6lo lo aduce como argumento de segundo
orden: si el Convenio careciera de eficacia directa y no llenara la remisién del
articulo 18.4 CE, que al menos obre, arguye el actor, como pauta interpretati-
va del contenido esencial de los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE.
Asf lo expresan los antecedentes de la sentencia cuando transcriben los alega-
tos del recurrente: ‘

(...) el apartado 4 del mismo articulo (articulo 18) no supone dejar en sus-
penso los derechos reconocidos en el apartado 1, sino su reforzamiento (...).

El articulo 8 del Convenio (...) surte efecto directo: en €l no se contiene
un mero mandato a los Estados firmantes, sino el reconocimiento de un dere-
cho, que puede ser invocado directamente por los ciudadanos (...).

Aun si se admitiera dialécticamente que el Convenio de 1981 no puede

(3) Ciertamente, la literatura en Espafia sobre estas cuestiones comienza a ser profusa.
Véanse, entre otros, los articulos de Jost MANUEL CASTELLS ARTECHE: «La limitacién informa-
tica», en MARTIN-RETORTILLO (coord.): Estudios sobre la Constitucién espariola. Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II, Madrid, Civitas, 1991, pags. 907 y sigs., y entre
los muchos que sobre el tema tiene este autor, el de ENRIQUE PEREZ LURNO: «La proteccion juri-
dica de los datos personales en Espafia», en REQUERO IBANEZ (coord. y dir.): Estudios juridicos
en honor de José Gabaldén Lopez, Madrid, Trivium, 1990, pags. 297 y sigs. Consiiltese también
el libro de PaBLO LUCAS MURILLO: El derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid, Tec-
nos, 1990, y el preparado por LosaNo, PEREZ LUNO y GUERRERO MATEUS: Libertad informdtica
y leyes de proteccion de datos personales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales (Cua-
demnos y Debates, nim. 21), 1989.
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ser invocado directamente, constituiri 1 una fuente de valor irterpre’ativo de
los derechos enunciados en el articul 18.1 de la Constitucicn, por impera-
tivo de su articulo 10,2; lo que llevar. 1 a concluir que el contenido esencial
del derecho a la intimidad y a la prop.«a imagen integi-a el derecho de los ciu-
dadanos a conocer los datos que conitan sobre ellos en los ¢rchivos auto-
matizados de las Administraciones Publicas. (La cursiva es n lestra.)

Para el recurrente, el Convenio recon:ce al individuo un dzrecho a ser
informado en su articulo 8.a-b, al que dota de cardcter imperative y eficacia
directa. Este derecho a ser informado se integra en el contenido ce' derecho a
la intimidad y al honor como su concreta garantia frentc: a la informatica, de
modo que una vulneracion de ese derecho a ser informado del articulo 8 del
Convenio implica una vulneracién de los derechos constitucionales a la inti-
midad o al honor y motivo suficiente para recurrir en amparo an:e 1 TC.

Esta extension de la eficacia innovadora del ordenamicnto juridico del Con-
venio al plano de las normas constitucionales que contienen dere:hcs fundamen-
tales se pretende sostener por el recurrente en la consideracioa del Convenio
como una norma gue satisface la remision a la ley para limitar el uso de la infor-
matica hecha por el apartado 4 del articulo 18 CE (4). El articulo &.a-b del Con-

(4) Téngase en cuenta que éste es un Convenio que ha sido rati‘icado Jrevia autdrizacién
de las Cortes Genzrales conforme al apartado 1 del articulo 94 (BOCG, nim. [76-1 C, de 4 de
junio de 1982 pags. 1115 v sigs.), dato relevante para determinar su posiciér en el ord 2namien-
to juridico. A excepeion de quienes sostienen que Ia Constitucién realiza un reparto d:: compe-
tencias entre t-ataclos y normas internas, la doctrina mayoritaria y el propio TC cencideran que la
relacién entre amtas fuentes es en principio de supremacia de los prin eros, combinando los cri-
terios de jerarquia y aplicabilidad segin el caso (primando los tratados ante: leve s posteriores,
dada la especial fuerza pasiva de las normas internacionales). Asi, va.ga corio ¢jempld de esta
doctrina la STC 28/1991 (1. j. 5). Véase una exposiciin del estado de 1z cuestior 2r Lus L. SAN-
CHEZ RODRIGUEZ: Ei proceso de celebracion de los t atados internaci..nales v su eficaia inter-
na en el sistema constitucional espaniol (Teoria y practica), Madrid, International l.aw Associa-
tion, 1984, pags. 79 y sigs., en especial pags. 93 y si.:s.; constltese tarnbién 16h 4 0 DIz OTTO Y
PARDO: Derecho Counsiitucional. Sistema de fuentes, Viarcelona, Anel, 1987, pags. 122 y sigs., y
GoNzALEZ CAMPO3/SANCHEZ RODRIGUEZ/ANDRES SAtNZ DE SANTA MaRria: Cursc de Derecho
Internacional Pib.'ico, Madrid, Universidad Complu nse, 5.2 ed., 1962, pags. 2017 y sizs. Entre
quienes defienden la tesis del reparto competencial véase GARCia 3E ENTERRIA/FEF NANDEZ:
Curso de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid, Ci itas, 6.2 ed., 1993, pdgs. 142-143. v JORGE
RODRIGUEZ-ZAPATA: «Derecho internacional y sisten 1 de fuentes del Derecho: la Constitucion
espafiola», en PREDIERI/GARCIA DE ENTERRIA (dirs.): ,.a Constitucion e spariola c'e 1978 Estudio
sistemdtico, Vadrid, Civitas, 1984, pigs. 575 y sigs. No faltan quiencs dotan ¢ los tratados de
rango constitucional, convirtiendo el Capitulo III de Titulo III de la <°E en un instruriento de
reforma constitucional implicita; en este sentido, véas:: JUAN L. REQUEIO Pacs: «('ons deracio-
nes en torno a la pasici6n de las normas internaciona; 35 en el ordenamr iento espaici», ¢n Revis-
ta Espaiiola de Devecho Constitucional, mim. 34 (1912), pags. 41 y sius.
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venio no hace sino concretar un aspecto del contenido abstracto de los derechos
a la intimidad y al honor, otorgando a los individuos un derecho individual a ser
informados sobre la existencia, contenido y finalidad de ficheros automatizados
donde consten datos relativos a su persona. Un derecho individual que, a pesar
de establecerse en un tratado internacional de los denominados «non self-execu-
ting» (5), es directamente ejercitable por los ciudadanos dada la contundencia y
detalle con que se reconoce tal derecho en el Convenio, por lo que, a juicio del
actor y también del Ministerio Fiscal, no precisa de un ulterior desarrollo norma-
tivo interno ni éste, de existir, podria regularlo de forma distinta (articulo 96) (6).

(5) Asi se desprende del propio Explanatory Report on the Convention for the Protection of
Individuals with Regard to Automatic Processing of Personal Data, en especial los puntos 18 y sigs.
del mismo, y del comentario a sus disposiciones que acompaiian al Convenio. Estos textos pueden
consultarse en el volumen nim. 87 (1991) de Documentacion de la Secretaria General del Congre-
so de los Diputados sobre «Proteccién de datos personales», tomo II, pags. 1123 y sigs. (hay tra-
duccién al espafiol en el Boletin de Legislacion Extranjera [1982-1984], pags. 50 y sigs.), donde
también puede encontrarse materiales complementarios sobre el Convenio en ese mismo tomo y en
las pdgs. 281 y sigs. del primero. Constltese también Les nouvelles technologies: un défi pour la
protection de la vie privée? Etude préparée par le Comité d’ experts sur la protection des données
(CJ-PD) sous I’ égide du Comité européen de cooperation juridique (CDCJ), Estrasburgo, Consejo
de Europa, 1989. Todo ello sin perjuicio de que, en efecto, el articulo 8 del Convenio pudiera ser
entendido como norma imperativa de directa aplicacién por los tribunales, dada la precision con la
que establece el derecho individual que consagra (otra cosa es si ese derecho es o0 no de prestacion,
lo que a nuestro juicio no afecta a la calidad del Convenio como «self» o «non self-executing» mds
de lo que a una ley ordinaria pueda afectarle su desarrollo reglamentario y presupuestario si éste
fuese imprescindible para hacer efectivos los derechos individuales que en ella vengan reconocidos.
El derecho individual lo atribuye el tratado o la ley, no sus normas de ejecucién o desarrollo, que
se ocupardn en todo caso de los medios necesarios para su efectivo ejercicio); véase en el comen-
tario a las disposiciones del Convenio antes citado lo relativo al susodicho precepto. Consiiltese
GREGORIO GARZON CLARIANA: «La proteccién de los datos personales y la funcién normativa del
Consejo de Europa», en Revista de Instituciones Europeas, vol. 8, nim. 1 (1981), pags. 9 y sigs.

(6) También es cierto que nada se lo impide al legislador nacional. No obstante, si ese legis-
lador regula el derecho a ser informado en cuestién de forma distinta a como el Convenio lo hace,
las normas del legislador nacional no serian aplicables, puesto que las del Convenio prevalecen
como consecuencia de su fuerza pasiva frente a normas legales posteriores. Se trata, pues, de un
problema de aplicabilidad y no de validez. El Convenio, no obstante, no «congela» el rango nor-
mativo en materia de proteccion de los datos personales almacenados en bancos de informacién
ni excluye de su regulacién a otras formas juridicas, cosa absurda por demds en el caso de trata-
dos «non self-executing». Asf lo prueba la compatibilidad que en principio existe entre ese Con-
venio y la actual Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automa-
tizado de los datos de caricter personal. El Convenio actda como una norma que establece las
«bases» de la regulacion de cierta materia cuya precisién corresponde al resto de normas, y su
resistencia pasiva frente a leyes posteriores reside en que sus «disposiciones s6lo podrén ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho internacional», segtn el articulo 96.1 CE. Al respecto, véase
IoNacio bE OTTO Y PARDO: Derecho constitucional..., cit., pags. 125 y 126.
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No cabe duda, como dice el recurrente, ue a falta de ley que l.ene la remi-
sién del articulo 18.4 CE, los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE no
quedan privades de toda garantia frente a L. informdtica, pues nc en vano son
derechos que gozan de eficacia directa. También es cierto que el apartaco 4 del
articulo 18 CCE habilita al legislador para imponer limites &l uso de la informati-
ca para proteger a los derechos fundamentales del apartado 1 de ese prezepto o
para asegurar el pleno ejercicio de otros derechos del individuo. Pero la r¢mision
del articulo 18.4 CE no es, como parece argiiir el actor en Jefini-iva, un manda-
to al legislador para que concrete el contenido abstractamente definidy en la
Constitucion del derecho a la intimidad y al honor cuando se trata de garantizar-
los frente al uso de la informdtica. No hay inconveniente en admitir (ue esa ley
a la que remite 2l citado apartado 4, en este caso el Convenio, puede desarrollar
el contenido o regular el ejercicio de aquellos derechos fundamentales en el
ambito del tratamiento automatizado de los datos personalcs al tierapo que esta-
blece los usos licitos e ilicitos de estos ficheros. Si asi lo hace, el coatenido con-
creto de los derschos a la intimidad y al honor frente a los fiche -0s automatiza-
dos de datos personales es el que ella les precisa. En ese caso, s. se vulnera esa
ley o el Conwveriio en el asunto que nos ocupa, se estd infringiendo r.o s3lo esa
norma con rango legal, sino el articulo 18.1 CE, porque se estd vulacrando a la
vez el contenido de los derechos fundamentales, que ha concretado ¢l legislador.
Pero el legislador no procede a esa concrecion porque lo manda ¢l wticuly 18 en
su apartado 4. El legislador podria hacerlo igualmente aun no existiendo ese
apartado 4, va que le habilitarian para ello el articulo 53.1 y el articulo 81.1 (7).

En ningtn caso, al menos desde el planteamiento que aqui se cetiende, y lo
mismo puede decirse en principio del planteamiento del «ctor, el Convznio, o
en rigor su articulo 8, se convierte en «canon auténomo de validez» (STC
64/1991, f. i. 4) para enjuiciar la constitucionalidad del cbrar de a Acminis-
tracién Publica y de los Tribunales, desplazando al articulc 18.1 CE ¢n esa fun-
cioén. El derecho a ser informado del articulo 8 del Convenio no se convierte
por obra del apartado 4 del articulo 18 CE c¢n un nuevo derecho tundarnental,
sino que integra el contenido de los ya existentes (8).

(7) No serd necesario insitir aqui en que es en estos casos en los Jue preciscmente, porque
la Constitucién habilita al legislador para establecer el concreto contenido de un derecho funda-
mental, alcanza toda su plenitud de sentido la garantia del contenido escncial de e<e derecho fun-
damental, que no s otro que el abstractamente defi~ido en la norm:i: constituzional 17 que se
impone como limite a la libertad del legislador en su oncrecién. No cabe duda de -jue s el TC
quien, de acuerdo con la Constitucion, tiene atribuid . la competencia para d:term nar cudl sea
aquel contenidd y cudndo el legislador excede sus lim ites.

(8) Silo que se pretende (y asi se propuso duran 2 el proceso constituyente ¢spafio.) es que
los tratados acerca de derechos humanos se erijan en l¢ ; derechos fundamentales 2 la CE, hubie-
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Parece asi que, en los casos en los que una norma con rango de ley concreta
el contenido de un derecho fundamental, bien porque asi lo manda expresa-
mente la Constitucién o porque se han empleado las reservas del articulo 53.1
y el articulo 81, se difumina la separacién tajante entre las cuestiones de orden
constitucional y las de legalidad ordinaria, sin que por ello esa norma con
rango de ley que concreta el derecho fundamental se «constitucionalice». El
contenido de la norma legal no se petrifica frente al legislador futuro, no es una
norma que quede afectada por la rigidez constitucional, como sostendria la
doctrina de los «derechos-fuente».

Sin embargo el TC no parece compartir esta opinién en la sentencia que
comentamos. El TC aborda el asunto separando tajantemente los planos de
constitucionalidad y legalidad, ubicando en este tltimo al Convenio. Y lo hace
asf no porque haya dejado de ser asunto suyo todo lo que afecta a los derechos
fundamentales, parafraseando una de sus férmulas més conocidas. El meollo
de la cuestién estd en que de los argumentos del TC parece desprenderse que
el Convenio no colma la remisién del articulo 18.4 CE ni concreta el conteni-
do de los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE. El Convenio es una
norma legal cuyas infracciones deben sustanciarse ante los tribunales ordina-
rios. En el terreno constitucional, como tratado internacional sobre derechos
humanos, tan sélo puede operar como instrumento de interpretacién del con-
tenido abstracto de los derechos fundamentales en virtud de la remisién del
apartado 2 del articulo 10 CE.

Sobre si el Convenio puede ser esa ley a la que el apartado 4 del articulo 18
CE remite para imponer limites al uso de la informadtica y sobre el alcance de
la doctrina de los derechos constitucionales de configuracion legal y sus pre-
suntos efectos constitucionalizadores sobre el contenido de tal configuracién
nos ocuparemos en el siguiente epigrafe. Aqui lo haremos del empleo que en
esta sentencia se ha hecho del articulo 10.2 CE, pues sobre su sentido gene-

ra bastado, como el propio TC ha dicho (STC 64/1991 [f. j. 4]), con sustituir el Titulo I por una
remisién a aquellos acuerdos internacionales. Remisién, por otra parte, inexcusable si no desea-
mos falsear la «fundamentalidad» de esos derechos, que radica en ser los que el soberano ha que-
rido que sean y no otros. Valga como ejemplo de una remisién que constitucionaliza la norma
reclamada la hecha por la ley de revisién constitucional de la Constitucién federal austrfaca de
1964, que en su articulo II Z dota de rango constitucional a diversos convenios sobre derechos
humanos. Véase también el articulo 16 de la Constitucién portuguesa o el articulo 9 de la Cons-
titucién de los Estados Unidos. Incluso nuestro texto constitucional ofrece un ejemplo de remi-
sién a los tratados internacionales para establecer el régimen juridico de una determinada mate-
ria, en este caso la proteccion juridica de los nifios, principio rector contemplado en el articuio
39.4 CE.
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ral ya se han pronunciado voces mas autorizadas, a las que nos r2mitimos (9).

El articulo 10.2 permite que una norms infraconstitucional sirva pira pre-
cisar el contenido de los derechos fundamentales «que la Constitacién recono-
ce» y no de otros derechos reconocidos en sedes distintas. Todo derecho fun-
damental, dada su formulacién abstracta, requiere de un proceso Jde concrecién
de su contenido en el que, en virtud del articulo 10.2, deben erplearse los tra-
tados sobre: derechos humanos, que ofrecen al intérprete criterios objetivos v
congruentes scbre el contenido de las normiss de derechos fundamentales (STC
36/1984, 1. j. 2).

No puede confundirse la abstraccién propia de las normas que garantizan
derechos fundamentales con una supuesta apertura de su programa normativo
a cualquier contenido juridico posible que le venga incorporado por la concre-
ta dogmdtica de los derechos fundamentale~ que el intérprete e ija para su con-
crecién o por Ja remision al contenido que prescriban normas irternacionales
0, incluso, normas nacionales infraconstitucionales (10). Una ccsa es concre-

(9) Parecia zanjada ya la discusién en tomo al sentido y efectos de la temisidn del aparta-
do 2 del articulo 10, siendo doctrina pacifica su valor meramente interpretativo. Nadie parece dis-
cutir hoy que los :ratados a los que refiere el articulo 10.2 CE poseen la eficac:z ¢ responden al
régimen juridico previsto en el Capitulo III del Titulo III CE, o mds ¢n concreto, 4 lo dispuesto
en el articulo 96. Véase ARACELI MANGAS MARTIN: «Cuestiones de Durecho intzmacional pibli-
co en la Constitucion espaifiola de 1978», en Revista de la Facultad av Derech) d la Universi-
dad Complutense, mim. 61 (1980), pags. 143 y sigs. Esta sentencia 254/1993 10 perturta en nada
esa doctrina, Jese a lo que pudiera colegirse del voto particular que 1+ acompaia. Sin embargo,
con motivo de la STC 245/1991 se han manifestado algunas opiniones sugir enco inte ‘pretacio-
nes que rompzn con este estado de la cuestion. Juan Luis Requejo Pagés, desde su tesit. respecto
de la posicién constitucional de los tratados internacionales, derivada de un Capitulo Il del Titu-
lo I1I de la CI cuyos articulos son tenidos por «normas de reforma cc nstitucionals-, pr:tende un
concepto de derecho fundamental (cuya definicién, ain pendiente er. el sis'ema constitucional
espafiol, es el auténtico «nudo gordiano» de la senten:ia aqui comentada) que igual 1 en rango los
derechos y litertades literalmente reconocidos en la CE y los derechos humar.os recogidos en los
convenios rat ficados por el Estado espafiol. Cfr. REGUEIO PAGES: «Censider:.cioaes en torno...»,
cit., pags. 50 y sigs., y «La articulacién de las jurisdicciones internacional. constitucioral y ordi-
naria en la defensa de los derechos fundamentale: (A propésito de la STC 225/1991; caso
Bulté)», en Revisia Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 35 (1992), pags. 179 y sigs., en
particular la pota 11. Las tesis de dicho autor s6lo sor. entendibles en roda su hcndura ¢ partir de
su concepto ce censtitucién que desarrolla en su articulo «Constitucisn y re nis 6n nomativas.,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 39 (1993), pag:. 115 v/ sigs.

(10) Todas estas cuestiones que derivan de las reculiaridades de su interp-¢tacidr han sido
suficientemerte cestacadas y estudiadas por ERNS -WOLFGANG BOCKENFORDE cn su trabajo
«Grundrechistheoric und Grundrechtsinterpretations en Neue Juristicche Wockersch ift, tomo
35 (1974). pags. 1529 y sigs. (traducido al espafiol n su libro Escri‘os sobre derechas funda-
mentales, Bacden-Baden, Nomos, 1993, pags. 44 y si s., en donde se pueden constltar otros tra-
bajos de utilidad para estas cuestiones). Los enunci. dos sobre derechos furdarientalss no son
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tar el contenido de un derecho fundamental y otra muy distinta es crear nuevos
derechos fundamentales sin tener en cuenta lo prescrito por la propia Censti-
tucién (11).

El TC ya ha dicho, y con razén, que la interpretacién encuentra su limite en
la literalidad del precepto (12). El intérprete no puede decir aquello que la

cajones vacfos que se rellenan con supuestas remisiones a otras fuentes normativas (ley, tratados
internacionales) o conforme a la eleccién de la dogmatica de los derechos fundamentales que més
le plazca al intérprete. La Constitucién, el soberano constituyente en definitiva, establece el sen-
tido y alcance de los derechos fundamentales que consagra en su texto. La supremacia exige la
vinculacién a esos contenidos abstractamente incorporados en el texto constitucional, que, sin
duda, deben precisarse, pero no inventarse. Sobre esto, véase al autor citado en esa misma obra.

(11)  En los autores que han defendido de un modo méds o menos preciso la constituciona-
lizacién de los tratados sobre derechos humanos operada por el articulo 10.2 CE no aparece dia-
fana esa distincién entre abstraccién y vacuidad de las normas de derechos fundamentales. Esta
imprecision tiene como consecuencia la propia indeterminacién en el alcance de esa supuesta
constitucionalizacién, cuyo punto nodal debe buscarse en el poder de reforma constitucional del
que se dote a los convenios si éstos no son declarados inconstitucionales antes o después de su
ratificacion. Este es el caso de ENRIQUE ALONSO GARCIA: La interpretacion de la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pags. 400 y sigs., y TOMAS DE LA QUADRA-
SALCEDO: «Tratados internacionales y apertura de los derechos fundamentales», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 61 (1980), pags. 129 y sigs. El cita-
do Juan Luis Requejo Pagés, sin embargo, sostiene esa constitucionalizacién de los tratados inter-
nacionales sin apoyarse en ¢l articulo 10.2 CE. Los derechos fundamentales de la Constitucién
proceden de su propio texto o de los tratados internacionales a los que remite el articulo 93 o el
articulo 94. Lo que sucede es que al amparo constitucional sélo cabe recurrir si alguna de las
fuentes de contenido puede cobijarse en la literalidad de los articulos 14 a 30 CE. Lesionado un
derecho de un tratado internacional, puede ser amparado por el TC si éste tiene un derecho para-
lelo en los preceptos indicados de la Constitucién. Es posible que la existencia precisamente de
ese articulo 10.2 CE impida entender a los tratados sobre derechos humanos como fuentes de
nuevas normas constitucionales. Si son tales fuentes, hay que explicar para qué sirve ese pre-
cepto.

(12) No se trata de hacer la defensa de una interpretacion «literalista» de la norma, sino
de preservar su literalidad como limite infranqueable a la interpretacién. Dice la STC 72/1984
(f. j. 6) que: «El respeto a la Constitucion que el articulo 9 de la misma impone a todos los pode-
res publicos hace necesario que una interpretacion que conduzca a un resultado distinto de la lite-
ralidad del texto sea pensable cuando existe ambigiiedad o cuando la ambigiiedad puede derivar
de conexi6n o coherencia sistemadtica entre otros preceptos constitucionales.» En la STC 19/1983
(f. j. 3) se afirma que la «interpretacién légica» de la Constitucién es de «preferente aplicacién»
al criterio del articulo 10.2 CE. Véase la STC 66/1985, donde se mantiene que la interpretacién
del articulo 24.2 CE a la luz del articulo 14.5 del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos de
1966, en virtud de la remisi6n del articulo 10.2 CE, no permite derivar de por si la existencia de
un segunda instancia, pues ello se hace depender de una ley que asi lo establezca. Pero la pre-
sencia del pacto internacional si obliga a interpretar la legislacién vigente de la forma mas favo-
rable a ese resultado.
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Constitucidn no dice expresa o implicitame ite, y este criterio también es apli-
cable a la ramisién a los tratados sobre derechos humanos del articulo 10.2
cuyo destinatario principal es el propio TC. Ese precepto ofrece al intirprete
un instrumento para concretar el contenid) abstracto d¢ un de-echo funda-
mental de aquellos reconocidos en el catdl.'go constitucional. Como tul, s6lo
ayuda a delmitar lo que ya estd en la Cons:itucidén: ni quita ni ponc nada que
aquélla no tenga (13).

El TC, en esta sentencia ndimero 254 de 1993 y coherente con una y:. sélida
jurisprudencia sobre la materia (14), viene a negar sin paliativos ¢! efect cons-
titucionalizedor del Convenio, que el actor deduce de la interpretacion conjun-
ta del articulo 96 CE, articulo 1.5 Cédigo Civil y apartado 4 del articulo 18 CE,
y reduce sus efzctos en el dmbito constitucional a ser instrumento de ir terpre-
tacion del articulo 18.1 CE en virtud de la remisién del articulo 10.2 CE.

El TC sefiala con razén que el Convenio, como tratado internacional rati-
ficado por ¢l Estado espaiiol y publicado en el Boletin C'ficial d¢l Estado, es
norma interna (ue despliega los efectos que le prevé el articulc 96 CE -espec-
to de las demds normas infraconstitucionales (fuerza activa y pasiva) 1. j. 5)
y, ademds, criterio interpretativo del articulo 18.1 CE conformre al articulo
10.2 CE. Ahora bien, y esto es lo importante y lo que desbarata =l argumento
central del actor, advierte el TC que el incumplimiento del Convenic por la
Administracién Pablica y los Tribunales ordinarios son cuestiones de legali-

(13) Cuestién especialmente apremiante en el caso de la imposicion de linites a los dere-
chos fundamentales que no vienen previstos, al menos explicitamente, ¢n el te Xt constitucional.
Asf sucedié ern la STC 62/1982, denominada «asunto A Ver», con la nioral piiblica y e1la STC
214/1991, «asnto Friedmann», con el racismo, en ambos casos respecto de la libertad «le expre-
sién. Senala Ignacio de Otto y Pardo, tras poner de manifiesto la incorreccion de elzvar a bienes
constitucionalnen:e protegidos y situarlos en pie de igualdad con lo+ derechos fundamentales
aquellos no recogidos en el texto constitucional, que «la invocacién dei articu o 1.2} de la CE no
altera para nacla esta obvia afirmacién, porque, so pena de hacer poco menos -que indtil la précti-
ca totalidad del titulo I de la Constitucién, la remisién al Derecho internacion:l (ue se hace en el
articulo 10.2 ha de entenderse referida a la interpretacién de las normas, corstiticionales o no,
relativas a los derechos fundamentales, pero no puede servir para tenerlas pot no puest: s ni para
afiadirles otras inexistentes (...) declarados constitucionalmente los deiechos, los triutados y con-
venios internacionales no pueden en ningdn caso conducir a la disminucién o wnpliacion de la
garantfa const tucional» (IGNACIO DE OTTO Y PARDO: - La regulacién del ejercicic: de los derechos
y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de a Conctit acidn», en MAR-
TIN-RETORTILLO/OTTO Y PARDO: Derechos fundameniaies y Constituciin, Madrii, Civitas, 1988,
pégs. 95 y sigs.

(14) Ciertamente, esta jurisprudencia es ya ext 1sa; valgan com. ejemplos, aderr &s de las
va citadas: £/1981, 62/1981, 42/1982, 131/1982 73/1983, 23/1984, 111,1934. 51/1985,
153/1985, 57/1986, 115/1987, 145/1988, 50/1989, 1¢ 1/1990, etc.
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dad ordinaria. Asf lo afirma en su breve pero contundente fundamento juridico 5:

La alegacién fundada en el articulo 96 CE, para razonar que el efecto vin-
culante que este precepto constitucional reconoce a los Tratados permite
hacer valer los derechos recogidos en el articulo 8 del Convenio (...) suscita
una cuestién ajena al recurso de amparo.

La adecuacién de una norma legal, o de una disposicién o actuacién de
los poderes piiblicos, a lo preceptuado por un tratado internacional, y por con-
siguiente si las autoridades espaiiolas han cumplido o no los compromisos
derivados de un acuerdo internacional, son cuestiones que, en si mismas con-
sideradas, resultan indiferentes para asegurar la proteccion de los derechos
Jfundamentales comprendidos en el articulo 53.2 CE, que es el fin al que sirve
la jurisdiccién de este Tribunal en el Ambito del recurso de amparo (15).

Para el TC estd claro que lo que se suscita es si «la negativa a suministrar la
informacion que se solicita» implica una lesion del derecho a la intimidad del
articulo 18 CE (f. j. 1) y no si el cumplimiento del articulo 8 del Convenio
puede considerarse una cuestién de orden constitucional. La tinica cuestién de
orden constitucional que se puede plantear con este Convenio, a juicio del TC,
es el alcance de su utilizacion como pauta interpretativa del articulo 18.1 CE en
virtud de la remision que a tal efecto establece el apartado 2 del articulo 10 CE.

El TC no utiliza el Convenio para fundamentar su decisién sobre el ampa-
ro. El Convenio ayuda a precisar el contenido del concreto derecho funda-
mental, que es el que sufre el menoscabo y es el canon de validez sobre el que
el TC apoyara su resolucién (STC 47/1990 [f. j. 8]; STC 28/1991 [f. j. 5]). La
infraccién del Convenio puede utilizarse por el TC, a lo sumo, como indicio
racional de la existencia de una efectiva infraccién constitucional y, por consi-
guiente, de lo fundamentado del recurso, pero en absoluto como criterio deci-
sivo de la constitucionalidad del obrar del poder piiblico (16). Parafraseando
las STC 49/1988 (f. j. 14) y 28/1991 ({. j. 5), el derecho fundamental se regu-
la en el precepto constitucional que lo contiene y no en los tratados interna-

(15) Véase también las SSTC 49/1988 (f. j. 14), 28/1991 (f. j. 5).

(16) En fin, los tratados internacionales a los que remite el apartado 2 del articulo 10 CE
formarian parte del denominado «bloque de la constitucionalidad» y no del «bloque constitucio-
nal» por cuanto no condicionan la validez de las normas enjuiciadas, sino que se emplean como
«pardmetro interpretativo del pardmetro de validez (...) concretando lo que la Constitucién regu-
la de modo vago y abstracto, precisando su significado sin aportar nada nuevo» (PALOMA REQUE-
J0 RODRIGUEZ: Blogue de la constitucionalidad y bloque constitucional, pag. 46; trabajo de inves-
tigacién aun inédito amablemente cedido por su autora). Sobre estas y otras cuestiones conexas,
véase el articulo de FRANCISCO RUBIO LLORENTE: «El bloque de la constitucionalidad», en Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 27 (1989), pags. 9 y sigs.
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cionales, por mucho que éstos sirvan para iibujar los perfiles corcretcs de su
contenido.

Desde esta perspectiva, el TC soslaya, seglin nuestra opinidn, el avténtico
«nudo gordiano» de este recurso de amparo, que radica en indagar qué posi-.
cién ocupa :zl legislador respecto de la Constitucién cuando actiia como «legis-
lador de los derechos fundamentales» y en saber si los tratados intzrnacionales
pueden ser «legisladores» en materia de derechos fundamentales. Todo ello sin
perjuicio del correcto uso que el TC hace de la cldusula del articale 1€.2 CE.

El artictlo 10.2 careceria de un sentido constitucionalmente acdecuado si el
Convenio ¢ cualquier otro texto internacional vélido y ratificado por Espaila
que verse sobre derechos y libertades individuales sustituyese a los derechos
fundamentales y libertades publicas del Titulo I como purdmetro de constitu-
cionalidad. Estos, a lo sumo, constituirian meros criterios textuales y orienta-
tivos, pero privados de sustancia normativa, sobre el objeto procesal del recur-
so de amparo (17).

Todos estos argumentos y asertos se han perfilado en la dilatada jurispru-
dencia constitucional sobre el sentido y alcance del apartado 2 del artficulo 10
CE. Valga como muestra lo que el TC sefiala en su sentencia 35/1991 (f. j. 5):

Tarapoco puede entenderse auténomamente infringido por el precepto
cuestionado el articulo 10.2 CE, pues esta norma se limita a establecer una
conexion entre nuestro propio sistema de derechos fundame:n:ales y liberta-
des de un lado y los Convenios y Tratados Internacionales sobre los mismas
materias en los que sea parte Espafia de otro. No da rango constitucional a
los derechos v libertades internacionalmente proclamados en cuanto no
estén tembién consagrados por nuestra Constitucion, vero ¢bliga a iiaterpre-
tar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de
dichos Tratados o Convenios, de modo que en la prd:tica estz ¢contenido se
convierte en cierto modo en el contentdo constitucionalmeite declarado de
los derechos y libertades que enuncia ¢l capitulo segundo del titulo I de nues-
tra Constitucicn. Es evidente, no obstante, que cuandio el leg slador o cual-

(17)  Asilo sostiene el ya citado Juan Luis Requejo Pagés. Para e«te autcr, 3510 serfan obje-
to del recurso de amparo aquellos derechos individuales que coincidiesen con la letra d¢: los pre-
ceptos constitucionales o que, al menos, encajen en su dmbito implicito de ga-ar tia (aunque esto
implica reconocerles un cierto contenido minimo) del [itulo I CE (articulo 53.2 CE;. Mientras se
respete esa co.ncicdencia en la letra es indiferente a lo- efectos de la admisién del recurso que la
infraccién materiai sea de la norma contenida en la Cinstitucién (si es que coticne alguna) o en
los tratados internacionales de los articulos 93 y 94 | K. Téngase en cuenta que para este autor
estos preceptos son tenidos por normas de reforma cc-istitucional, coniiriéndc les rango constitu-
cional, por tanto, a los tratados que a través suyo se ir :orporen al order.amienio -Lridico espafiol.
Pero deja sin explicar ¢l sentido del articulo 10.2 CE
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quier otro poder piiblico adopte decisiones que, en relacién con uno de los
derechos fundamentales o las libertades que la Constitucién enmarca, limita
o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o Conve-
nios, el precepto constitucional directamente infringido serd el que enuncia
ese derecho o libertad, sin que a ello afiada nada la violacién indirecta y
mediata del articulo 10.2 CE, que por definicién no puede ser nunca auténo-
ma, sino dependiente de otra, que es la que este Tribunal habrd de apreciar en
su caso. (La cursiva es nuestra) (18).

Doctrina que complementa la sentencia 64/1991 (f. j. 4):

La interpretacién a la que alude el citado articulo 10.2 del texto constitu-
cional no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon
auténomo de validez de las normas y actos de los poderes piiblicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobrarfa la procla-
macién constitucional de tales derechos, bastando con que el constituyente
hubiera efectuado una remisién a las Declaraciones internacionales de dere-
chos humanos o, en general, a los tratados que suscriba el Estado espaiiol
sobre derechos fundamentales y libertades publicas. Por el contrario, realiza-
da la mencionada proclamacion, no puede haber duda de que la validez de
las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse sélo por refe-
rencia a los preceptos constitucionales que reconocen los derechos y liber-
tades susceptibles de proteccion en esta clase de litigios, siendo los textos y
acuerdos internacionales del articulo 10.2 una fuente de interpretacion que
contribuye a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tute-
la se pide a este Tribunal Constitucional. (La cursiva es nuestra) (19).

Sin embargo, a nuestro juicio, el que el Convenio sea una norma con efi-
cacia directa que innova el ordenamiento infraconstitucional de acuerdo con el

(18) Cabria la posibilidad de esgrimir una infraccién del articulo 10.2 si se defiende la tesis
de la competencia, pues ese precepto, junto con los del Capitulo III del Titulo III CE, establece-
rian ese reparto de competencias que se infringe si una norma interna regula una materia propia
de los tratados. Reprodizcase aqui la critica que a esta tesis hace IGNAcIO DE OTTO Y PARDO en
su Derecho constitucional..., cit., pags. 125 y sigs.

(19) Esta sentencia posee una especial significaciéon dado que en ella se resolvia sobre la
pretension de elevar a cuestién constitucional la infraccién del derecho comunitario por los pode-
res publicos espafioles. Véanse los articulos de FrRancIsco RUBIO LLORENTE: «La Constitucién
espafiola y el Tratado de Maastricht», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 36
(1992), pags. 253 y sigs., y el ciertamente discutible de JUAN RAMON FERNANDEZ: «El control del
Derecho interno que infrinja el Derecho Comunitario Europeo y el alcance del articulo 10.2 CE
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Revista Espafiola de Derecho Administra-
tivo, nim. 72 (1991), pags. 573 y sigs.
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articulo 96 CE y con eficacia interpretative. sobre los derechos fundamentales
a tenor del articulo 10.2 CE, no obsta para que a un tiempo opere come norma
con rango de ley que concreta las garantias de los derechos fundamentades del
articulo 18.1 CE de acuerdo con el apartado 4 de este iiltimc precepro. Son
todos ellos aspectos complementarios de una integral garantia de. derecho a la
intimidad y al honor.

El articulo 10.2 CE permite que el Convenio sea utilizado como instru-
mento de interpretacion del contenido abstracto de los derechos fundamenta-
les del articulo 18.1 CE, mientras que el apartado 4 hace de ese: Convenio una
fuente de concrecidn de las garantias de esos derechos en ¢l dmiro de 1a infor-
mdtica. La lesion del Convenio es algo mds que un simple «indicio racional»
de la posible existencia de una vulneracién de un derecho fundamental, en la
medida en que ese Convenio es una norma que establece las garantfas de los
derechos fundamentales del articulo 18.1 CE en el dmbito del tratamienio auto-
matizado de datos.

La infraccion del Convenio, en este caso del derecho individual que esta-
blece en su articulo 8. letras a) y b), tiene relevancia por¢ue lo es de la norma
que establece el contenido concreto de una garantia indispensable de los dere-
chos fundamentales a la intimidad y al honor en el 4mbito del tratamienio auto-
matizado de datos personales, de modo que su lesion supone la de estos dere-
chos. Esto no significa que el articulo 8 del Convenic se conviertz en un
pardmetro de constitucionalidad ubicado fuera de la Constitucidn, ni que su
contenido se petrifique frente al legislador futuro, ni quz sea instrumanto de
creacidn de nuevos derechos fundamentales. Esa colabor:.cidon normativa entre
Constitucién y el Convenio tampoco impide, como es ohvio, Jue este dltimo
sea utilizado como pauta interpretativa del articulo 18.1 CCE de acuerdo con la
remisién del articulo 10.2 CE.

El TC, sin embargo, elude este razonamiento para considerar que, en ulti-
mo término, en este recurso se solventa un problema de eficacia directa del
articulo 18.1 CE, interpretado a la luz del Convenio, y de vinctlacior. de los
poderes ptiblicos a ese mismo precepto constitucional.

El Ministerio Fiscal no esté falto de raz6n cuando afirma ¢n sus alegacio-
nes que la vulneracién de la Constitucién que motiva el amparo deriva de la
inobservancia que la Administracién y los Tribunales hacer del coatenido
esencial del articulo 18.1 CE, interpretado en virtud de [ remysidn del articu-
lo 10.2 CE a la luz deil Convenio. Pero no tiene toda la ruzén.

La debida vinculacién a ese contenido e<encial del articulo [8.1 CE acuya
concrecidn ha ayudado el Convenio, debe ~er motivo mas que suficierite para
que la Administracién cumpla, hasta dorde le es razonablemente posible,
dados los medios de que dispone, con el di ber de publicidad derivable del ar-
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ticulo 18.1 CE (y no de su apartado 4) y que el articulo 8 del Convenio ayuda
a precisar en su contenido minimo. De la misma manera que los Tribunales
infringen la Constitucién cuando obvian aquel incumplimiento de la Adminis-
tracién publica, siendo ellos entonces los que desatienden su debida vincula-
cién a la Constitucién.

Sin embargo, esto es asi si el contenido y garantias de los derechos funda-
mentales del articulo 18.1 CE frente al uso de los ficheros automatizados de
datos personales no estuviera regulado por el Convenio o una norma como la
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automa-
tizado de los datos de cardcter personal. Si existen tales normas que desarro-
llan y regulan el contenido concreto y las garantias de los derechos fundamen-
tales a la intimidad y al honor, estos derechos gozardn de la eficacia que
aquéllas les concretan en el ambito del tratamiento automatizado de datos per-
sonales. Si la Administracién o los Tribunales no aplican el Convenio o la Ley
Orgénica 5/1992 estan vulnerando el articulo 18.1 CE, porque no actuaron vin-
culados al contenido de los derechos fundamentales de ese precepto que aque-
llas normas les imponen y precisan.

Por tanto, a nuestro juicio, el problema que se suscita es de otra indole y asi
parece entenderlo el recurrente también. El asunto estriba en determinar cudl
es la posicion constitucional del «legislador de los derechos fundamentales» en
el ordenamiento juridico espafiol, sobre todo si su presencia es requerida por
la propia Constitucién para realizar la concrecién del contenido de un derecho
fundamental definido en abstracto en sus preceptos. En definitiva, y refirién-
donos al caso que nos ocupa, se trata de indagar el alcance de la remisién del
articulo 18.4.

III. LA RESERVA DE LEY PARA LIMITAR EL USO DE LA INFORMATICA
Y EL DESARROLLO LEGAL DEL DERECHO A LA AUTODETERMINACION
INFORMATIVA

En el apartado anterior se ha querido defender que el articulo 10.2 CE ni
ofrece una via espuria de constitucionalizacién de los tratados internacionales
sobre derechos humanos ni su presencia aboca a una tajante separacion entre
el plano constitucional y el legal cuando el contenido de un derecho funda-
mental viene concretado por un tratado internacional. No obstante, atin queda
por responder a si los tratados, en este caso el Convenio, puede ser una «ley»
que lene una reserva constitucionalmente prevista como la del apartado 4 del
articulo 18 CE. Pero antes de avanzar una respuesta sobre el particular, debe-
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mos reparar en el significado que el TC da a la remision a la l=y Jel apartado
4 del articulo 18 CE.

El TC parece querer fundamentar el amparo a la luz del contenido del ar-
ticulo 8 del Convenio, pero concibiendo el apartado 4 del articulo 1% CIZ como
sede de un nuevo derecho fundamental de configuracion lega.: la ['bertad
informdtica. El TC enturbiaré sus razonamientos al intentar aplicar al :aso su
doctrina de los derechos fundamentales de configuracion legal. Bien e; cierto
que acabard por abandonar esta linea argumental para seguir otra mds correc-
ta, aunque dejando de lado la remision del articulo 18.4. Dice ¢l TC en la sen-
tencia que se comenta, una vez transcrito el texto de ese precepto (f. . 6):

De este modo, nuestra Constitucién ha incorporado uni nueva garantfa
constittcional (...). En el presente caso estamos ante ur institutc de garantia de
otres derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero rambicn de un
instituto que es, en si mismo, un derecho o libertad furdamental, ¢l derecho a
la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad v o la libertad de
la persona provenientes de un uso ilecitimo del tratamiento mecanizado de
datos, 15 que la Constitucién llama “la informdtica”. (L a curs va es nuestra.)

Una vez afirmada la existencia de un nuevo derecho fundamental en 21 seno
del apartado 4 del articulo 18, el TC repara en la remision a la lev que JIebe, a
su juicio, configurarlo (f. j. 6):

El primer problema que este derecho suscita es ¢} de la ausencia (...) de
un desarrollo legislativo del mismo (...). Aun en la hipotesis de gue wn dere-
cho corstitucional requiera una «interpositio legislatoris» para su aesarro-
llo 1 plena eficacia, nuestra jurisprudencia niega que su reconccmie nto por
la Constitucion no tenga otra consecucncia que la de «stablecer un mandato
dirigidoe al legislador sin virtualidad para amparar por si misra pretensio-
nes indviduales, de modo que sélo sec exigible cuanav el legiziador To haya
desarrcllado. Los derechos y libertade s fundamentales vinculian a tedos los
poderes publicos y son origen inmed:ito de derechos y oblizaciones ¥ no
meros principios programdticos. Est. principio general dJe aplic:bilidad
inmediata no sufre mds excepciones que las que imponga la propia Constitu-
cién, expresamente o bien por la naturaleza misma de la norma (STC
15/1982, £. j. 8). (La cursiva es nuestre )

Corolario de esta doctrina de los derecl os de configuracion legal 7 de la
necesidad de impedir que de esta doctrina s¢ desprenda la libre Jdispaosic on del
legislador sobre ¢l contenido del derecho findamental, e: TC opcnz al poder
configurador de: 1a ley el «contenido minim: » del derechu (f. j. 6
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Es cierto que, como sefialamos en esa misma sentencia, cuando se opera
con una «reserva de configuracion legal» es posible que el mandato consti-
tucional no tenga, hasta que la regulacion se produzca, mds que un minimo
contenido, que ha de verse desarrollado y completado por el legislador. Pero
de aqui no puede deducirse sin més (como hace el Abogado del Estado) que
los derechos a obtener informacion ejercitados por el demandante de amparo
no forman parte del contenido minimo que consagra el articulo 18 CE con
eficacia directa 'y que debe ser protegido por todos los poderes piiblicos y, en
1ltimo término, por este Tribunal a través del recurso de amparo (articulo 53
CE). (La cursiva es nuestra.)

En el fundamento juridico 7 sefiala, con razon, que lo que le compete al TC
ahora es determinar aquel contenido minimo. Y lo concreta siguiendo los mis-
mos criterios que sefialaba en la STC 11/1981 para establecer el contenido
esencial de un derecho fundamental. En primer lugar, determina su contenido
«elemental», sin el cual el derecho no seria recognoscible:

Un primer elemento, el més «elemental», de ese contenido es, sin duda,
negativo, respondiendo al enunciado literal del derecho: el uso de la infor-
matica encuentra un limite en el respeto al honor y la intimidad de las perso-
nas y en el pleno ejercicio de sus derechos.

En segundo lugar, su contenido elemental estd compuesto, ademds, de
aquellas facultades necesarias para su efectividad, sin las cuales quedaria
privada de sentido su garantia constitucional. En la precisién de ese conte-
nido es donde se debe hacer uso de la remisién interpretativa del articu-
lo 10.2:

Ahora bien, la efectividad de ese derecho puede requerir inexcusable-
mente de alguna garantia complementaria, y es aqui donde pueden venir en
auxilio interpretativo los tratados y convenios internacionales sobre esta
materia suscritos por Espaiia.

Esa garantia complementaria que forma parte del contenido, por ahora
minimo, del derecho fundamental de configuracién legal a defenderse del uso
ilicito de la informatica no es otra sino «el control sobre los datos relativos
sobre la persona», que el TC llama libertad informdtica, y «el derecho a con-
trolar el uso de los mismos datos insertos en un programa informatico», el
habeas data.
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Sin embargo, la linea argumental del TC' sufre un importante g1-0 cespués
de hacer uso de las «pautas interpretativas que nacen del Converio de protec-
cién de datos personales de 1981», porque abandona esa forrntlaciér. de un
nuevo derecho fundamental de defensa frente a la informdtica y su contenido
minimo para encarrilar el razonamiento a través del contenido etencial del
derecho a la intimidad (f. j. 7):

(El sentido y avatares del Convenio) llevan a la conclusion de que la pro-
teccion de la intimidad de los ciudadanos requiere que: éstos pucaan conocer
la existencia y los rasgos de aquellos ficheros auiomatizadss donde las
Adminjstraciones Piblicas conservan datos de cardcter personal ¢ue les con-
ciernen, asi como cudles son esos datos personales en poder dz lus aatorida-
des (La cursiva y el paréntesis son nuestros.)

Aquel control sobre los datos personales y su uso cuando estdn insertos en
ficheros automatizados se torna en un derecho a conocer la ex stencia, conte-
nido y fines de esos ficheros. Ya no se trata de que el citado apzmtado 4 con-
tenga o no un hipotético nuevo derecho fundamental cuyc contemdc deoe pre-
cisar el legislador, sino de que:

Las facultades precisas para conocer la existencia, los fires y los res-
ponsables de los ficheros automatizados dependientes de una Administracién
ptblica donde obran datos personales de un ciudadano soir absoluiamente
necesarias para que los intereses protegidos por el articulo 18 CE, y que dan
vide al derecho fundamental a la intimidad, resulten real y efectivamente
protegides. Por ende, dichas facultades de informaciér forman parte del con-
tenido del derecho a la intimidad, que vincula directamente « todes los pode-
res publicos, y ha de ser salvaguardado por este Trinunal, hays sico o no
desarroilado legislativamente (STC 11/1981, f. j. 8 y 1€1/1991, f. j. 2)
(f.j. 7). (L.a cursiva es nuestra.)

Para afirmar en el fundamento juridico & que:

Es suficiente con constatar que, al negarse a comunicarle la existencia e
ider tificacidn de los ficheros automatiz -dos que manticne con catos de cardc-
ter personal, asi como los datos que :¢ conciernen : €l perscnalmente, la
Adriinistracién demandada en este pro.eso vulnerd el conteniac ¢sencial del
derechc a la intimidad del actor, al d spojarlo de su necesara proteccion.
Por lo que procede estimar el presem : recurso de amparo (La cursiva €s
nuestra.)
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Por consiguiente, la actuacion de la Administracion Piblica vulneré el con-
tenido esencial del derecho a la intimidad y no el contenido esencial de un hipo-
tético derecho de libertad frente al uso ilicito de la informdtica, como no podia
ser de otro modo. El apartado 4 del articulo 18 ordena al legislador que esta-
blezca los usos licitos e ilicitos de la informdtica para proteger el derecho a la
intimidad y no sélo de éste, pues el propio precepto menciona el derecho al
honor y el ejercicio de otros derechos. Dificilmente puede extraerse de ese
mandato la existencia de un derecho fundamental con tal que no sea un derecho
a la actuacién legislativa, un derecho de prestacién normativa, lo que, como es
bien sabido, carece de fundamento en el sistema constitucional espariol.

El asunto atafie, en efecto, al «legislador de los derechos fundamentales»,
pero no en el sentido que el TC, en un principio, quiso darle, esto es, sostenien-
do que el apartado 4 del articulo 18 CE establece un derecho fundamental de
configuracion legal conocido como derecho a la autodeterminacion informativa
y que constituye parte del nicleo de la intimidad individual (20). El error estd en
considerar que del articulo 18.4 se puede derivar un derecho auténomo, pero
conexo con los del apartado 1 de ese mismo precepto. En realidad, y asi acaba-
rd por decirlo el TC, el articulo 18.4 establece una garantia de los derechos fun-
damentales del articulo 18.1 en el 4mbito de la «informatica». El que esa garan-
tia se concrete por el Convenio en un derecho individual no lo transforma en algo
distinto a los derechos del articulo 18.1. Mds bien ese derecho individual es una
concrecion de aquellos derechos en el dmbito del tratamiento automatizado de
datos personales. El Convenio no obra, pues, como simple fuente interpretativa
de acuerdo con e} articulo 10.2, sino que también es fuente de concrecion de las
garantias subjetivas de los derechos a la intimidad y al honor del articulo 18.1 en
virtud de la remisién normativa de su apartado 4.

A nuestro juicio, el articulo 18.4 no es una reserva de configuracién legal

(20) Sobre ese derecho a la «autodeterminacién informativa» individual, cuyo origen debe
buscarse en la doctrina alemana (informationelle Selbstbestimmung), que lo construye funda-
mentalmente a partir de la llamada Volkszdhlungsgesetzurteil del BVerfG, decision 65, 1, de 15
de diciembre de 1983 (estd traducida al espaifiol en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
num. 33 [1984], pags. 126 y sigs.), y la proteccion de datos personales frente a su tratamiento
automatizado, véase KLAUS VOGELGESANG: Grundrechte auf informationelle Selbstbestimmung?,
Baden-Baden, Nomos, 1987, y ERHARD DENNINGER: «Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung. Folgerungen auf dem Volkszihelungsgesetzurteil des Bundesvarfassungsgericht»,
en HOHMANN (ed.): Freiheitssicherung durch Datenschutz, Francfort, Suhrkamp, 1987, pags. 127
y sigs. Para una aproximacidn a este derecho en el ordenamiento juridico espaiiol, consiiltese el
libro citado de PABLO Lucas MuRrILLO: El derecho a la autodeterminacion..., en particular sus
pags. 121 y sigs. y 156 y sigs.
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de un derecho al estilo del articulo 23.2 CE. Su objeto central no ¢s ana remi-
sién normativa para desarrollar el contenido e un derecho fundamental, lo que
requerirfa lev orgdnica (articulo 81.1), ni, en principio, par: la re gulaciér de su
ejercicio (articulo 53.1). El apartado 4 del articulo 18 puede concebirse como
una simple ramisién normativa que tiene por objeto un mandato al legislador
para que ordene una garantia complementaria de los derechos a la intim dad y
al honor, que consiste en protegerlos frente a! uso ilicito de la inform:itica. Esa
norma con rango de ley puede establecer cu:il sea el uso licito cle los ficheros
automatizados sin que por ello tenga que or:lenar el régimen legel de ningin
derecho individual.

El Convenio y la posterior Ley Organica 5/1992, de 29 Je octutre. sir. duda
vienen a llenar ese contenido minimo de la remisidn del apartada 4 del articu-
lo 18. Pero es cierto también que son algo mids que normas sobre ¢l uso de la
«informdtica». El articulo 18.4 no limita el alcance de la intervenzion del legis-
lador en los derechos del articulo 18.1 a ese estrecho campo del empleo licito
de los ficheros automatizados. Las dos normas citadas son buena muestra de
ello, dando cuerpo normativo al deber positivo a cargo de los poderes pinlicos
de proteccion del derecho a la intimidad y:al honor no sélo satistacierdo Ja
remision del apartado 4, sino también amparandose en las reservas del articu-
lo 53.1 y del articulo 81.1 -

En unos cascs. tanto el Convenio comO/la Ley Organica 5/1992 proceden
al desarrollo del contenido del derecho a la intimidad y al honor frente a las
consecuencias lesivas que quepan derivar del tratamiento automatizado de
datos personales. v en otros casos establecen garantias complemsntarias orga-
nicas o procedimentales y las condiciones del ejercicio de las diversas faculta-
des individuales que componen el contenido de aquellos derechos “undemen-
tales. Es en esta =xtensién del contenido del Convenio y la Ley dond: pueden
calificarse a uno y otro, cuando consagran un derecho a ser inforinade soore la
existencia, ccntenido y finalidad de ficheros automatizados de datas persona-
les, de normas de desarrollo y regulacién del ejercicio de ¢sos derzchos en lo
que toca a este dmbito (21).

Salvo en el fundamento juridico 9 de la sentencia, y aunque el TC eminien-
da su argumento en una direccién a nuestro 2ntender mds adecuaca al conte-
nido del articulo 18, la decisién del TC no +¢ ocupa, quiza porjue no le era
necesario para fallar favorablemente al amp::ro, de estas cuesticnes, No obs-

(21} Por este mctivo la ley de 29 de octubre de 1992 es una ley orzdnica. Y no porque asf
lo imponga el articulo 13.4, sino porque el legislador : 10 se ha limitado a regular 2| uso de los
ficheros automatizados de dalos personales (articulo 18 #); también ha dusarrollad > el cor tenido
de los derechos fundarmentales del articulo 18.1 en el unbitc del tratamiento awomn atizido de
datos personales, concretando sus garantias (articulo 81 1).
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tante, un entendimiento creemos que correcto de la sentencia requiere de las
siguientes reflexiones.

El derecho a la intimidad consiste en un derecho de defensa frente a inmi-
siones de terceros en el dmbito definido constitucionalmente como intimo, que
no se reduce sélo a impedir que los terceros accedan a ese ambito, también
puede extenderse a su publicidad. El individuo puede impedir que un tercero
se entremeta en su intimidad y oponerse también a que la haga publica o le dé
publicidad haciéndola accesible a cualquiera. En otras palabras, en virtud del
articulo 18.1, el individuo puede disponer de la informacién sobre su intimi-
dad, negidndose a darla o decidiendo sobre quién puede acceder a ella (22).
Esta autodeterminacion informativa constituye una parte importante del ambi-
to constitucional de la intimidad definido en la CE. La intimidad delimita qué
parte de su esfera puede convertirse en informacion y quién puede acceder a
ella. Esto implica, pues, que el individuo debe poder conocer en todo momen-
to qué informacién disponen los terceros sobre su intimidad, esto es, no sélo
puede impedir el acceso a la informacioén relativa a la intimidad, sino acceder
a la informacién que un tercero tenga sobre ella, habida cuenta del potencial
lesivo que la posesion incontrolada de esa informacién por un tercero puede
conllevar (con los debidos matices segtin se trata del Estado o de un particu-
lar). Una interpretacién del contenido del articulo 18.1 CE que viene avalada
por una reiterada jurisprudencia constitucional (23).

Como instituto de garantfa de la intimidad, se le atribuye al individuo un
derecho a ser informado sobre los datos que otro posee sobre su persona, una

(22) Véase la STC 110/1984 (f. j. 3). E1 ATC 560/1983, al inadmitir un recurso de ampa-
ro en el que se pretendia vulnerado por ciertos autos judiciales un derecho a obtener libremente
informacién en el seno de una compaiiia mercantil, sostiene que «el derecho a obtener libremente
informacién, protegido por el articulo 20.1.d de la CE, no supone obviamente la correlativa obli-
gacion de toda persona fisica o juridica de suministrar informacion de cualquier tipo a todo el
que la solicite: obligacién que sélo se producird en los casos que la Ley seifiale, y en el presente
caso, en los supuestos previstos en la Ley de sociedades andnimas, supuestos cuya estimacién no
corresponde al Tribunal Constitucional» (f. j. 1). (La cursiva es nuestra.) El Tribunal reitera esta
idea desde la perspectiva del derecho a comunicar informacién en la STC 6/1988 cuando afirma
que «(...) nunca podrian legitimarse (desvelaciones de secretos) esgrimiendo una libertad de
informacion que no existe, por definicion, para comunicar o difundir (...) datos que puedan que-
dar licitamente sustraidos al conocimiento piiblico (...) por mds relevantes que pudiera preten-
derse fueran para terceros» (f. . 6). (La cursiva y el paréntesis son nuestros.)

(23) Dos ejemplos ilustrativos de esta jurisprudencia pueden verse en las SSTC 110/1984,
231/1988 y 197/1991, entre otras muchas. Véase un estudio de esta jurisprudencia en el articulo
de JAVIER PARDO FALCON: «Los derechos del articulo 18 de la Constitucién espafiola en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
34 (1992), pags. 141 y sigs.
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facultad cuya existencia debe respetar el leg:islador y los demds poderes publi-
cos, porque de otro modo se vaciaria de contenido un aspecto crucial del dere-
cho a la intimicad. Ese derecho a ser informado es un derecho perfecte desde
la perspectiva constitucional porque sélo requiere la abstencién dzl terczro, en
este caso, d2l ente publico titular de un fichero automatizado de datos perso-
nales, que no debe impedir el acceso a esos datos. No necesita, pacs, de des-
arrollo legal, no es, por consiguiente, un derecho de configurzcién legal, sin
perjuicio de que el legislador arbitre ciertas formalidades o proczdinien o para
su ejercicio. A falta de esta regulacién, que encaja en la reserva del articulo
53.1 CE, aquel derecho a ser informado puede ejercerse en con2x:6n con la
prevision del articulo 105.b CE, hoy desarrollada en el Capitulo I del Titulo IV
de la Ley 3(/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico dz ‘as Adminis-
traciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comuiin, al menos en lo
que toca a la informacién sobre la existencia y finalidad de los “icheros. como
tendremos ocasién de comprobar en el siguiente epigrafe.

El apartado <} del articulo 18 ordena al legislador, sea éste nacional o asuma
el nacional 1o hecho por el internacional (concretando el genérico deber e pro-
teccion de los derechos fundamentales contenido en el articulo 9.2), Jue limite
el uso de la informdtica, es decir, que regule la licita existencia y '1s0 de ficheros
automatizados de datos, ya sean puiblicos o privados. Esta norma legat tiene por
objeto ese arnbito en el que se debe tener en cuenta, si no s¢ quicre vulnerar los
derechos del articulo 18.1, el derecho a ser informado sobre los datos personales
almacenados en los ficheros por un lado y a controlar el uso que de los mismos
se hace por otro. La proteccidn efectiva de los derechos fundamenta es el ar-
ticulo 18.1 exige saber de la existencia, contenido y finalidad de ¢sos ficheros
automatizados. Un derecho a saber cuya proteccion justifica la irtervencion del
legislador (24). Ademas, la Constitucién habilita al legislacor para que It regu-
lacién del uso de la informdtica tenga por objeto la garantia de otros de-echos
distintos a los del ambito propio de la intimidad o el honor persoralzs o femilia-
res, pues establece que también ha de servir para garantizar el pleac zjercicio de
otros derechos individuales (25).

(24) Enel caso de ficheros de titularidad privada no cabe duda de (ue el arti> 1lo 18 4 habi-
lita al legislador para imponer l{imites a la actividad econémica privada que preda dzsar-ollarse
en torno al tratamiento automatizado de datos, lo que 1) siempre constituird ur linitz a la liber-
tad de empresa del arriculo 38, pues ya ha dicho el TC en su sentencia $3/1984 cue el precepto
citado protege 1a iniciacin vy el sostenimiento en liberiad de una activicad empresaral, pero no
que pueda emprenderse cualquier actividad empresaria

(25) La Constitucion habilita asf al legislador pa a que extienda 1.1 proteccién de I «vida
privada» o privacidac. haciendo uso del barbarismo : 1glosajén. Ciertimente esa cxtension a
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La ley del apartado 4 del articulo 18 no tiene que desarrollar ni regular el
ejercicio de ningin derecho fundamental para satisfacer dicha remision. Ese
apartado hace explicito e indubitado un mandato al legislador que, de no exis-
tir asf, tendria su origen en la interpretacién conjunta del articulo 18.1 y del
apartado 2 del articulo 9 (remocién de obstdculos y promocién de un efectivo
disfrute de los derechos). No hay un derecho de configuracién legal, ni el dere-
cho a la intimidad se convierte en un derecho-fuente al que el legislador pueda
ir adhiriendo nuevos contenidos afectados por la rigidez constitucional. El pre-
cepto tan s6lo contiene una remisién a la ley que no modifica en nada la natu-
raleza del apartado 1 del articulo 18 ni habilita al legislador a adicionar al con-
tenido constitucionalizado del derecho a la intimidad mas de lo que ya tiene de
suyo. Adn mds, esa ley que limita el uso de la informadtica no tendria por qué
contemplar un derecho a la autodeterminacién informativa o su concrecién en
un derecho a ser informado sobre la existencia, contenido y finalidad de fiche-
ros automatizados, porque ese poder juridico individual ya estd contenido en
el derecho a la intimidad o al honor.

Es cierto que ese derecho a la autodeterminacién informativa sélo se reco-
noceria para el caso de ficheros automatizados cuyos datos almacenados afec-
ten a la intimidad o al honor constitucionalmente protegidos. Pero la ley puede
ampliar el 4mbito de garantfa y atribuir al individuo un derecho a la autode-
terminacién sobre informaciones que, no afectando a su intimidad u honor, si
pueden repercutir en el «pleno ejercicio» de otros de sus derechos. Si asi lo
hiciese, no se estaria desarrollando ni regulando el ejercicio de los derechos
fundamentales del apartado 1 del articulo 18, sino estableciendo un derecho
legal del individuo cuya existencia abandona la Constitucién a la voluntad del
legislador, porque de lo que no cabe duda alguna es que el legislador es el
encargado por la Constitucion de establecer qué uso de la informatica es licito
o ilicito (26). Esto no significa que a falta de esa intermediacion legislativa el
uso de la informdtica no encuentre un limite constitucionalmente impuesto en
el respeto a los derechos fundamentales, sean o no del articulo 18 (téngase en

dmbitos que exceden el de la intimidad y el honor se realiza en el plano de la legalidad, pues la
garantia constitucional de esa privacidad se reduce a los derechos del articulo 18. Véase la STC
170/1987. De este modo sélo hay menoscabo de un derecho fundamental si la invasién de la vida
privada afecta a la intimidad, al honor, al domicilio o a las comunicaciones personales, aunque el
legislador pueda establecer ciertas garantias ordinarias para supuestos como el caso del secreto
bancario, asf lo sostiene la STC 110/1984 y el ATC 52/1992.

(26) Se trataria de uno de esos terrenos penumbrosos colindantes con la privacidad o esfe-
ra privada cuya garantfa frente a terceros, en la medida en que afecte a derechos del individuo, le
compete precisar al legislador.
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cuenta la libertad ideolégica y de culto del articulo 16 o la no discriminacién
por alguna de las razones del articulo 14), para cuya efectiva proteceidn se
requiere garantizar al individuo su disposicién sobre los datos relativos a su
esfera privada constitucionalmente protegida, lo que se manifiesta en dos con-
cretas facultades individuales: la de negarse a suministrarlos y la de poder
informarse sobre quién los tiene en su poder y que uso les ha daco ‘derecho a
la autodeterminacién informativa).

Asi, pues, si el legislador prohibiese o dificultase de forma val 2! derecho a
la autodeterminacién informativa del individuo en lo tocarte a la intimicad o al
honor o no -ontemplase ese derecho para proteger otros intereses (cuy: deter-
minacién y el alcance de su proteccién deja cl constituyente en manos del legis-
lador), estarfa vulnerando los derechos fundamentales del articulc 18.1 2n par-
ticular o los que se vieran afectados por la medida legislativa (27). Cosa Jistinta
es que el legislador pueda establecer un derecho de prestacion a cargo del Esta-
do, convirtizndo su deber de publicidad, objeto del derecho a sar informado
sobre la existencia, contenido y finalidad de ficheros automatizados, en un
deber de injormacién sobre esos datos o ampliar uno y otro deber a los fiche-
ros no automatizados o cuya titularidad sea privada y no publica. Es en estos
casos de creacion de derechos de prestacién, como ha destacado [gnacio Je Otto
y Pardo, donde cobra virtualidad la reserva de ley del articulo 53.1. dado el ries-
go que late, cuando se derivan de un derecho de libertad derechos de prestacién,
de que la prestacion imponga limites al mismo derecho de libertad que ie sirve
de fuente o a otros derechos de libertad; aspecto de esta reserva dz regulacién
del ejercicio a la que se ha prestado poca atencion (28). Sin perjuizic de que en
esa misma lz2y, como hace el Convenio o la Ley Orgénica £/1992, cle 29 ce octu-
bre, puedan incluirse preceptos que excedan la remision del apartado 4 del ar-
ticulo 18 y desarrollen los derechos del apartado 1 o regulen su ejercicio, en este
caso, las condiciones de tiempo, lugar y forma para acceder a los ficheros. Unos
resultados que se alcanzan sin que sea pre.iso acudir, ccmo hace @1 TC, a la
doctrina de los derechos fundamentales de configuracion legal 1 29).

(27)  Para Javier Jiménez Campo estaria vulner..ndo el «contenico eserncial » Jde esos dere-
chos, transgrediendo el limite que al legislador le impi-ne el articulo 53 1. Estc e¢ as! porque para
este autor la reserva egal del citado precepto es una cl 'usula residual er la que dete 1bicarse toda
intervencion del legislador, sea de desarrollo o de me “a afectacion de :o0s derzchos fundamenta-
les, con lo que los t¢rminos «regulacion del ejercicio - no se refieren & concepto juridico ningu-
no. Véase su articulo «El legislador de los derecho: fundamentales». en Estudios de Derecho
publico en homendaje a Ignacio de Otto, Oviedo, Senv cio de Publicaciones de: le Univesidad de
Oviedo, 1993, pags. 473 y sigs.

(28) Véase I3NACIO DE OTTO Y PARDO: «Laregu acion del ejercicio...», ¢ t., pags. 139y 170.

(29) La doctrina jurisprudencial de los derechc fundamentales de configuracior legal es
adn ciertamente vidriosa y ha sido utilizada por el Tt con gran cautela. Véanse, eutre dtras, las
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Una vez hechas estas aclaraciones estamos en condiciones de responder a
la pregunta formulada al inicio de este epigrafe: ;puede el Convenio ser la ley
de la remision del apartado 4 del articulo 18 CE? El TC no da respuesta expli-
cita alguna a esta cuestion. Incluso puede deducirse de los parrafos antes trans-
critos de su fundamento juridico 6 y de las palabras del fundamento juridico 9
que la respuesta es negativa:

No es ocioso advertir que la reciente aprobacion de la Ley Orgédnica de
regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal
(LO 5/1992, de 29 de octubre) no hace mds que reforzar las conclusiones
alcanzadas con anterioridad. La creacién del Registro General de Proteccion
de Datos, y el establecimiento de la Agencia de Proteccién de Datos, facili-
tardn y garantizardn el ejercicio de los derechos de informacién y acceso de
los ciudadanos a los ficheros de titularidad piblica, y ademds extienden su
alcance a los ficheros de titularidad privada. Pero ello no desvirtia el funda-
mento constitucional de tales derechos, en cuanto imprescindibles para pro-
teger el derecho fundamental a la intimidad en relacién con los ficheros auto-
matizados que dependen de los poderes piiblicos.

Por el contrario, nuestro parecer es que el Convenio si satisface, aunque de
forma principial (se trata de un tratado «non self-executing»), la remisién del
articulo 18.4. La remision se hace a un procedimiento, el legal. Un procedi-
miento legal donde cabe que se conciten el legislador nacional o el internacio-
nal cuando son tratados del articulo 94.1, dado que en este caso siempre estd a
salvo la intervencién decisiva del legislador nacional con el trdmite de autori-
zacién parlamentaria de la ratificacién del tratado, convalidando lo hecho por
el legislador internacional (no es una delegacién de competencias, como en el

SSTC 15/1982 (1. j. 8), 106/1987 (£. j. 7), 24/1990 (£. j. 2), 25/1990 (f. j. 6), 26/1990 (f. j. 5). Sos-

tener que hay derechos fundamentales de configuracién legal porque la Constitucién prevé expre-
samente la existencia de estos derechos o porque la naturaleza del derecho asi lo exige (STC
15/1982 [f. j. 8]) implica que hay otros derechos que son de configuracién enteramente constitu-
cional. Aparentemente, la diferencia estriba en que mientras estos 1ltimos tienen todo su conte-
nido abstractamente definido en el precepto constitucional que los contiene y el legislador sé6lo
puede concretar y precisar lo que ya estd en la Constitucién, en los de configuracién legal, sin
embargo, la Constitucién sélo establece un «minimo» del derecho, que el TC ha identificado con
su existencia, indisponible al legislador, atribuyendo a este mismo legislador la definitiva confi-
guracién de lo que resta de su contenido. Si la diferencia es €sta, los derechos fundamentales de
configuracién legal estarfan sometidos a una reserva de ley distinta de las previstas en los articu-
los 53.1 y 81.1, pues éstas no habilitan para «inventar» el contenido de un derecho individual,
sino para concretar o regular lo que ya ha inventado el constituyente. Ademads, técnicamente se
asemejarfan a una «garantia institucional» cuyo objeto es un derecho individual y no una institu-
cién de derecho piiblico o privado. Como es obvio, no es éste el lugar adecuado para abordar tan
importantes cuestiones; quede, al menos, constancia de ellas.
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articulo 93) (30). Los tratados pueden ser. una vez ratificados v putlicados
(articulo 9€), una «ley» que desarrolle o regule el ejercicio de vn derecho o tan
so0lo que le afecte ordenando garantias complementarias de tipo procesal u
organico. Incluso puede ser norma que contemple derechos de prestacicm, pues
esto no soslaya la necesaria mediacion legislativa presupuesteria v la organi-
zativa de la Administracion, lo que avalan las letras d) y e) del articulo 94.1.

En efecto, ¢l problema de los derechos e prestacién no puede plan:arse en
los términos que lo hacen el Abogado del Estado y el Voto Particular a la sen-
tencia, pues afirman una reserva absoluta al legislador nacicmal 2n aso de
creacion de los derechos prestacionales, que obvia las citadas letzas d) y e) del
articulo 94.1.

Los derzchos de prestacion, que como cs bien sabido requieren de una ar-
ticulacién normativa mas compleja que la exigida por un derecho de libertad
para ser efectivos, siempre necesitan de mediacion legislativa, nacional o inter-
nacional. La medida puede venir avocada por la norma constitucional (caso del
articulo 27.9, por ejemplo). Pero puede derivarse también, sin grandes dificul-
tades, de la interpretacién conjunta del articulo 9.2 y del articulo 53.1 respec-
to de un precepto constitucional que regule un derecho de libertad Lo que es
de configuracidn legal, por tanto, no es ese derecho de libertad, ri siquiera por
extension el derecho fundamental que lo contiene, sino su facete prestacional.

El derecho de libertad puede que necesite del complement» de un Jerecho
de prestacisn, bien porque asi lo impone la Constitucién o porque su efectivo
disfrute impone al Estado una politica de prestaciones normativas, de bienes o
de servicios (articulo 9.2). El articulo 53.1 reserva a la ley el establecimiento

(30) Ademzis del articulo 74.3 CE, véase el Titulo VII, Capitulo I, del Reglamento del Con-
greso de los Diputados, que pese a regular la autorizacién parlamentaria para 11 ratificacién de
los tratados internacionales fuera del titulo dedicado a los procedimientos legalzs comiin y espe-
ciales, indica en el articnlo 156.1 que su tramitacion se ajustard al procedimic nto legislitivo ordi-
nario, El Reglamento del Senado, sin embargo, lo regula en la Seccion VII el Capitulo II, «De
los procedimientos Jegislativos especiales», de su Titulo IV, «Del procedimiento legislativo». No
obstante, parsce problemdtico que también el legislador internaciorul pueda cubrir 31 espacio
reservado a la ley orgdnica. Sin embargo, piénsese lo absurdo de que un tratade internacional
tenga vedadc el «desarrollo» de un derecho fundamental por corresponder al “egislador orgéni-
co, siempre nacicnal, esa tarea cuando el tratado prevalecerd sobre 1. ley orgénica que lo haga,
porque ésta no puede contradecir lo dispuesto en es. tratado. Tampo:o debe clvidarse que si la
materia de ley orgénica estd vedada al tratado, habr 1 una distribucién de compet:ncias entre el
legislador internacional y el nacional, tesis que, con-o ya se ha indicado anier orraente, aqui no
se comparte. [Nc es baladi la objecién a nuestras ¢piniones para poder equipaar est: procedi-
miento con el legislativo que se desprende de las p >uliaridades del ‘ramite de: ermieadas en el
proceso de concesion de la autorizacién parlamentz.iia. No obstante, el reprocne 2s o enor si se
atiende al procedimiento de propuesta y adopcion d. las reservas a los tratados.)
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de esas prestaciones en tanto son parte de la regulacién del ejercicio efectivo
de un derecho fundamental, ley que, como ya se ha dicho, puede tener su ori-
gen en el legislador internacional o en el nacional. De este modo no sélo se da
pleno sentido al articulo 94.1 letras d) y e), sino que se afirma a un tiempo que
los tratados que se ratifican por la via del articulo 94.2 no pueden crear esas
prestaciones.

Cuestion distinta es que la norma de origen internacional o nacional que
establece prestaciones a cargo del Estado requiera para su aplicacion de la
colaboracién de otras normas de desarrollo y ejecucion o que establezcan la
forma en que esa prestacion se puede hacer efectiva. Hay casos, no obstante,
en los que realizar la actividad prestadora de bienes y servicios no exige de esa
colaboracién normativa, pues la prestacién puede llevarse a cabo con los
medios existente y ordinarios.

No quiere decirse con ello que siempre que se dé ese caso pueda derivarse
de un derecho de libertad una prestacion. Esto seria tanto como habilitar al juez
para que haga las funciones que el articulo 53.1 reserva en exclusiva al legis-
lador. Un argumento que se refuerza a la vista de los posibles limites que tal
actividad prestadora puede imponer a los derechos de libertad de terceros, lo
que en ocasiones requerird la presencia del legislador orgdnico (31). Sino que,
como muy acertadamente sefiala el TC en el fundamento juridico 3 de la sen-
tencia que se comenta, la Administracién Publica no siempre puede aducir «la
imposibilidad material» como disculpa que la exonere de su debido respeto a
los derechos fundamentales:

(31) Christian Starck estd acertado cuando sefiala que los tribunales no tienen competencia
para compeler al legislador a establecer los medios financieros necesarios para una determinada
prestacion o para amparar una prestacion que imponga obligaciones de hacer al Estado o a los par-
ticulares sin una cobertura normativa previa. Aunque el Estado si estd obligado en el ejercicio de
su funcién legislativa y presupuestaria a cumplir su deber de proteccién de los derechos funda-
mentales. Véase su articulo «Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung als Hilfen zu
Grundrechtsverwirklichungen?», en STARCK (ed.): Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz.
Festgabe aus Anlaf des 25 jihrigen Bestehen des Bundesverfassungsgericht, vol. II, Tubinga, J.
C. B. Mohr, 1976, pags. 516 y sigs., especialmente 517-520. Esto ya lo habfa indicado también
PETER HABERLE en su contribucién: «Grundrechte im Leistungsstaat», en VVDStRL, tomo 30
(1972), pags. 103 y sigs. Que el legislador pueda establecer derechos de prestacién a partir de un
derecho de libertad no implica necesariamente que se desvincule de los derechos fundamentales.
El hecho de que puedan derivarse derechos de prestacién de un derecho fundamental en modo
alguno significa que su contenido quede a disposicién del legislador. La indeterminacion del obje-
to de la pretension es intensa, pero también lo es en el caso de los derechos de libertad, tan sélo se
trata de una diferencia de grado en la abstraccién de la conducta protegida y sus especificas garan-
tias; asi lo dice PETER HABERLE: art. cit., pags. 112 y sigs.
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El que un determinado 6rgano adn-inistrativo disponga, o carzzcz, de los
medios materiales o de las atribuciones competenciales precisos no si-ve para
discernir los derechos de un ciudadan.», especialmente si esos derechos son
declarados por la Constitucion. La cuestion que debemos determinar en este
proceso es si el actor tenia o no derecho, en virtud del articulo 13 CLE, a que
la Administracién le suministrase la informacién que solicitaba. S: tieite dere-
cho a ella, es deber de todos los poderes piiblicos poner los raedios organi-
zativos y materiales necesarios para procurdrsela; si 1o tiene derecho, sigue
siendo igualmente irrelevante el que dichos medios existan » no. (La cursiva
es nuaestra. )

El TC ha declarado que tal derecho existe, veamos ahvra cudl es su natura-
leza y si necesariamente ha de tratarse de un derecho de prestacion.

['V. EL DERECHO A SER INFORMADO SOBRE LA EXISTENCIA.
CONTENIDO Y FINALIDAD DE LOS FICHEROS AUTOMATIZADIOS
DE DATOS PERSONALES

Lo pretendido por el recurrente frente a la Administrucién piblica, y cuya
tutela buscé en los tribunales, fue el derecho a poder:

— Conncer la existencia de un fichero automatizado de datos de cardcter
personal, sus finalidades principales, asi como la identidad y la residenc:a habi-
tual o el establecimiento principal de la autoridad controludora det fichero.

— Obtener a intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos la con-
firmacion de la existencia o no en el fichero automatizado de datos Jde carécter
personal que conciernan a dicha persona, asi como la comunicaciérn de dichos
datos en forma inteligible.

Este no 2s otro que el contenido de las letras a) y b) del artizulo 8 d:1 Con-
venio y que define los dos poderes juridicos individuales, que de manera gene-
ralizada, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. se tiznen por indis-
pensables para entender garantizado con efectividad el derecho a la
autodeterminacién informativa del individuo. El propio TC tiene dicha en su
sentencia 110/.984 (f. j. 3):

El reconocimiento explicito en un texto constitucional del cerecho a la
intimidad es muy reciente y se encuenra en muy pocaus Constituacion:s, entre
ellas la espafiola. Pero su idea originaria, que es el respeto a 11 vida privada,
aparece va en algunas de las libertad s tradicionales. La invinlabil dad del
domicilio y de la correspondencia, qu:: son algunas de esas litiertad ss tradi-
cionales, tienen como finalidad princi al el respeto a un dmibito de vida pri-
vada personal y familiar, que debe sei excluido del conociriento ajeno y de
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las intromisiones de los demds, salvo autorizacion del interesado. Lo ocurri-
do es que el avance de la tecnologia actual y el desarrollo de los medios de
comunicacién de masas ha obligado a extender esa proteccién mds alld del
aseguramiento del domicilio (...) y el respeto a la correspondencia (...). De
aqui el reconocimiento global de un derecho a la intimidad o a la vida pri-
vada que abarque las intromisiones que por cualquier medio puedan reali-
zarse en ese dmbito reservado de vida. (LLa cursiva es nuestra.)

La STC 254/1993 hace lo propio en su fundamento juridico 4 al considerar
el tratamiento automatizado de datos personales como un «medio» de intromi-
sion en la vida privada:

Paradéjicamente, los riesgos derivados del exceso, de los errores o del
uso incontrolado de informacién de caracter personal no pueden ser afronta-
dos eficazmente por los particulares afectados a causa de una informacion
insuficiente, pues los ciudadanos se encuentran inermes por la imposibilidad
de averiguar qué informacion sobre sus personas almacenan las distintas
Administraciones Publicas, premisa indispensable para cualquier reclama-
cidn o rectificacién posterior. Menos aiin pueden conocer y prevenir o per-
seguir el uso desviado o la diseminacion indebida de tales datos, incluso aun-
que le causen lesiones en sus derechos o intereses legitimos. (La cursiva es
nuestra.)

Afiadiendo en el fundamento juridico 7:

Los argumentos que esgrime el Abogado del Estado en contra de este jui-
cio no son convincentes. Si, como acepta dialécticamente en sus alegaciones,
el derecho fundamental a la intimidad puede justificar en determinados casos
que un ciudadano se niegue a suministrar a las autoridades determinados
datos personales, no se ve la razén por la que no podria justificar igualmen-
te que ese mismo ciudadano se oponga a que esos mismos datos sean con-
servados una vez satisfecho o desaparecido el legitimo fin que justificé su
obtencion por parte de la Administracion o a que sean utilizados o difundi-
dos para fines distintos, y aun ilegales o fraudulentos, o incluso a que esos
datos personales que tiene derecho a negar a la Administracion sean sumi-
nistrados por terceros no autorizados para ello. Toda la informacién que las
Administraciones Piblicas recogen y archivan ha de ser necesaria para el
ejercicio de las potestades que les atribuye la Ley y ha de ser adecuada para
las legitimas finalidades previstas por ella, como indicamos en la STC
110/1984, especialmente fundamentos juridicos 3 y 8, pues las instituciones
publicas, a diferencia de los ciudadanos, no gozan del derecho fundamental
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a la libertad de expresion que proclaria el articulo 20 CE (S77°C 185/1989,
f.j. 4.4, vy ATC 19/1993) (32). (La cur+iva es nuestra. »

El Abogado del Estado y el Voto Particular que acompafia a €sta seatencia
han querido ver en estos poderes juridicos 'a imposicion a la Administracién
Publica de un derecho de prestacién. Sin e nbargo, este planteamiento presta-
cional no es necesario, y en este caso ni siq.1era correcto. para definir la natu-
raleza de este derecho a ser informado com. una manifestacién constit icional
de la autodeterminacion informativa indiviual.

Para el TC, en esta sentencia que se cornenta, y a nuestro juicio de manera
acertada, el articulo 18.1 garantiza como instrumento de una ¢fectiva protec-
cién del derecho a la intimidad y al honor un derecho a ser informado sobre la
existencia. contenido y finalidad de aquellos ficheros automatizados pablicos
o privados que contengan datos personales. Asi lo expresa el T°C en el funda-
mento juridico 7:

Esta constatacion elemental de que los datos personales que almicena la
Adminustracion son utilizados por sus autoridades v sus servicios impide
aceptar la tesis de que el derecho fundamental a la imimidad egota s'1 conte-
nida en facultades puramente negativas, de exclusion. Las ‘aculrades preci-
sas para conocer la existencia, los fines y los respousables dz los ‘icheros
autymatizados dependientes de una Administracion piiblica donde obran
datss personales de un ciudadano son absolutamente necesarias pare que los
interescs protegidos por el articulo 18 CE, y que dan vida l deracho funda-
mental a la intimidad, resulten real v efectivamente proregidos. Por ende,

(32) Un ejemplo de los efectos practicos del control sobre el uso que ¢l Estado puede dar
a esos datos 1o ofiece la sentencia del TEDH, asunto Leander, de 26 de marzo de: 1937. A un
ciudadano no se le contrata para trabajar en un musco naval porque un info me policial confi-
dencial sobre sus actividades politicas, remitido a Ii autoridad competente, y cuvo contenido
desconoce, y por tante nio puede impugnar, desaconseja su contratacisn, dado «1e el cesempe-
fio de su actividad laboral le permite transitar por zonas militares de acceso vestrirgido. El Tri-
bunal, en una Jecisidn ciertamente controvertida en su propio seno (véunse lcs rurero.os votos
particulares a la sentencia y la polémica en la Comisidn), estima no »ulnerados ni el articulo 8
(derecho a la vida privada), ni el articulo 10 (derecho a recibir informaciony —<n amt os casos
por unanimidad—, ni 21 articulo 13, que fue el moti. o de toda la pelemica (dew:co al recurso
efectivo). La razén que adujo el TEDH para no cond. aar al Estado succo en est1 ocasion es que
el individuo contaba con suficientes mecanismos de utela administrativa y juchc:al al servicio
de sus intereszs para impugnar los actos de la Adm inistracién Publica, aur d:sconociendo el
contenido del citado informe confidencial. Ademds, 3} TEDH consid:ré que le astoridad poli-
cial actud correctamente de acuerdo con la legislacié - aplicable al casi). que le Fabslita para rea-
lizar dichos informes confidenciales y los rodea de ] s garantias juridicas exigitles en un Esta-
do democratico.
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dichas facultades de informacion forman parte del contenido del derecho a
la intimidad, que vincula directamente a todos los poderes publicos, y ha de
ser salvaguardado por este Tribunal, haya sido o no desarrollado legislati-
vamente (STC 11/1981, 1. j. 8, y 101/1991, {. j. 2). (La cursiva es nuestra.)

El derecho que la Constitucién garantiza en su articulo 18 se manifiesta
también, pues, en este derecho a ser informado que, a pesar de las apariencias,
no es de prestacién, sino un derecho de libertad a que nadie, en este caso la
Administracién Piblica, impida el acceso, y esto es importante, no sélo a la
informacién sobre la existencia y finalidad de esos ficheros automatizados de
titularidad publica, sino a la concreta informacién que contengan sobre la per-
sona que la solicita. Y hemos dicho que esto es importante porque el derecho
a ser informado del articulo 18 no puede agotarse en el acceso a la informacién
sobre la existencia y finalidad de esos ficheros, porque esta libertad en el acce-
so deriva sin mds del deber de publicidad que le impone al Estado el derecho
a recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién que
garantiza el apartado d) del articulo 20.1 y que, en lo tocante a los archivos y
registros publicos, ha venido a concretar el articulo 105.b. Lo que es propio de
aquel derecho a ser informado del articulo 18, sin necesidad de configurarse
como una prestacion, es la garantia del acceso a la informacién que contengan
los ficheros automatizados.

La lesion del articulo 18.1, que el TC advierte, deriva de la falta de publi-
cidad en que incurre la Administracion Publica y que describe con precision la
sentencia comentada del TC en su fundamento juridico 8:

Al desconocer estas facultades, y no responder a las peticiones deducidas
por el sefior O., la Administracién del Estado hizo impracticable el ejercicio
de su derecho a la intimidad, dificultando su proteccién mds alld de lo razo-
nable, y por ende vulneré el articulo 18 de la Constitucién.

Por ello no es pertinente hablar, como hace el Abogado del Estado en su
razonamiento, de si el actor sospecha, con mayor o menor fundamento, que
las autoridades estatales guardan datos en sus archivos o registros que quizd
son lesivos para su esfera privada. Es suficiente con constatar que, al negar-
se a comunicarle la existencia e identificacion de los ficheros automatizados.
que mantiene con datos de cardcter personal, asi como los datos que le con-
ciernen a él personalmente, la Administracion demandada en este proceso
vulneré el contenido esencial del derecho a la intimidad del actor, al despo-
Jarlo de su necesaria proteccién. Por lo que procede estimar el presente
recurso de amparo. (La cursiva es nuestra.)

La Constitucién espafiola sienta como regla general la publicidad de todo
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aquello que afecte al Estado (33). No hay ninguna norma en a Constitucién
que establezca un elenco de materias y asuntos del Estado que deban mante-
nerse fuera del ambito de lo publico y, por consiguiente, dejen cl¢ ser accesi-
bles a cualquiera.

A falta de norma constitucional que expresamente lo disponean, no cabe
deducir de 1a interpretacién sistematica de 1n Constitucién espaiola la existen-
cia constitucional de una habilitacién general para establecer mncierias reser-
vadas, en el sentido lato que aqui se le da al término, de materias sustrzidas al
conocimienro publico.

La proteccién que la Constitucién dispensa al derecho a recibir informacion
del articulo 20.1.d transforma el principio general de publicidad el Estado en
un deber general de publicidad. El principic democrétice (articuio 1) no sélo
impide que el Estado tenga asuntos propios sustraidos al conocimiento y con-
trol piiblicos (prohibicidn del secretismo), sino que tambidn art cu'a ese impe-
dimento en un derecho individual, el «derecho a recibir informacion» del cita-
do precepto (34). El Estado debe abstenerse de interfurir le. recepcion de

(33) Sob-e esto, véase el articulo de FERNANDO SAINZ MORENO: «Secreto e informacion en
el Derecho pablico», en Estudios sobre la Constitucion espaniola. Homenaje a1 GGarcia de Ente-
rria, vol. IIl, Madr d, Civitas, 1991, pags. 2863 y sigs. Consiiltese tamb»ién el trabajo de JEANNE
LEMASURIER: «Vers une démocratie administrative: du refus d’informer au droit ' étre informé»,
en Revue du Droir Public, ndm. 5 (1980), pigs. 1239 y sigs., donde se utiliza la contraposi-
cién entre el secreto como regla y la informacién como excepcion y viceversa, ¢l secreto como
excepcidn y la inferracion como regla; véase también el libro de PATRICK BIRKINSHAW : Refor-
ming the Secre: State, Filadelfia, Open University Press, 1990, y el articulo de SREGORIO ARENA:
«Trasparenza cmministrativa e democrazia», en Studi parlamentari e i politica costituzionale,
ndms. 97-98 (1992), pdgs. 25 y sigs.

(34) Véase sobre esta cuestién lo dicho por FERNANDGO SAINZ MORENO ¢n el articilo cita-
do, «Secreto e informacién...», pags. 2941 y sigs. También es de interé: el de MaNUEL A1LVAREZ
Rico: «El derecho e acceso a los documentos administrativos», en Do umentac.on Adniinistra-
rva, ndm. 183 (1979), pags. 103 y sigs., en particular las pags. 118 y sigs. Ese¢ «impacto consti-
tucional» que ta producido la regulacién del acceso ciudadano a la informacion 2n osesién del
Estado ha tenico su mds vivo y reciente debate en Gran Bretafia. Ya es significativo el t'tulo del
trabajo de AUSTIN: «Freedom of Information: The C.mstitutional Impact», en IDOWELL/OLIVER
(eds.): The Changing Constitution, Oxford, Clarendor . 1985, pags. 332 v sigs., Jorde renalaba
la necesidad de reformar 1a muy rigida Official Secrets Act (1911) como consecuenci a de la nece-
sidad democritica e asegurar la publicidad del Estad:» como regla general y <1 libre: acceso a la
informacion de la ciudadania (incluso se llegé a proponer la promulgacién d: vra Frezdom of
Information Act como la existente en los Estados Un dos desde 1966 -—la conocica FOIA—).
Véase también el articulo de JAMES CORNFORD: «Offic :al Secrecy and Freedom of Ir forration»,
en HOLME/ELLIOTT (eds.): 1688-1988. Time for a New Constitution, Londres, Macruillan, 1988,
pégs. 143 y sigs. Esa reforma tuvo lugar en 1989 con una nueva Officic! Secrets Ac¢.. Sobre esta
ultima, véase el libro va citado de BIRKINSHAW: Rej. rming the Secret State..., especialmente
pags. 15 y sigs ; el de JOHN D. BAXTER: State, Securii -+, Privacy and Ir.formation. Nueva York-
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informacién a la que tiene derecho a acceder el individuo receptor. Los poderes
publicos carecen de una habilitacién general para establecer qué es accesible y
qué no lo es en el ambito de lo piiblico, puesto que, si no bastara la inexisten-
cia de una atribucién constitucional de esa competencia, el deber de abstencién
derivado de! derecho de libertad a recibir informacién asi lo impone.

Cuando el Estado sustrae informacién al conocimiento piiblico sin justifi-
cacién legal, incumpliendo su deber de publicidad, el individuo puede reac-
cionar ante esta perturbacién de su libre e igual acceso a los «asuntos puibli-
cos». En este caso, se ejercita el derecho de libertad a recibir informacién
frente a la informacidn que el Estado debe suministrar, no un derecho de pres-
tacion (35).

El deber general de publicidad del Estado no deriva de la articulacién de
ningun derecho individual a obtener informacién, por tanto, de un derecho de
prestacion a través del cual el individuo puede obligar al Estado a que le infor-
me sobre aquello que sea de su interés. El poder piiblico puede cumplir con su
deber de publicidad con tan sélo no impedir el acceso a la informacién que
posee como fuente, pero no tiene obligacién alguna de transmitir esa informa-
cién al piblico o a su demandante.

En ningtin caso se trata de un derecho de prestacién que torne al receptor
en demandante de informacidn. El derecho a recibir informacién no impone la
transmisién de informacién a cargo de los poderes publicos. Ahora bien, si el
Estado decide o debe suministrar informacién, como es el caso del deber que
le impone el articulo 5 de la Ley Organica 5/1992 (36), y no lo hace de infor-

Londres-Toronto, Harvester-Wheatsheaf, 1990, pags. 26 y sigs., y STEPHANIE PALMER: «La Ley
britdnica de secretos oficiales de 1989», en Revista de Administracién Publica, nim. 126 (1991),
pags. 495 y sigs.

(35) Cuando se habla de «asuntos piiblicos» en este contexto se estd hablando no de cues-
tiones cuya calificacion de «piblicas» depende de una ponderacion o valoracién del interés gene-
ral que pueda haber en su conocimiento. El interés general no es la medida de lo que sea infor-
macién. Aqui los asuntos son piblicos por el mero hecho de que afectan a todos con
independencia del interés real o previsto. Se trata de una presuncién juridica. Lo que afecta a
todos debe poder ser conocido por todos. Dicho con pocas palabras, la fuente, en el supuesto del
Estado, es en si informacién y lo que se discute es si se puede o no hacer inaccesible esa fuente
de informacién.

(36) Dice ese precepto, que se encabeza con el titulo de «derecho de informacién en la
recogida de datos»: «Los afectados a los que se soliciten datos personales deberan ser previa-
mente informados de modo expreso, preciso e inequivoco: a) De la existencia de un fichero auto-
matizado de datos de caricter personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinata-
rios de la informacién. b) Del cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas
que le sean planteadas. ¢) De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a
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macidn veraz o si el propio Estado impide 1. recepcion de la informacion bien
interfiriendo su acceso, bien impidiéndolo sin la debida habilitacién legal para
sustraer esa informacion al conocimiento miblico, provoca una lesién en el
derecho de libertad a recibir informacién f-ente a la que puede ~zaccionar el
sujeto receptor e incluso acudir en amparo .nte el TC.

No obstante, ese deber general de publicidad no es un fenomero jiridico
uniforme ni su sede normativa debe buscarse Unicamente en el derecho a reci-
bir informacién del articulo 20.1.d. Consta de diversas facetas, y una ce ellas
es este derecho a ser informado recogido en el articulo 1&.1.

Dentro de los sapuestos que aqui se han mencionado, se ha hecho referen-
cia a la via del articulo 105.b, que establece que una ley regulard ¢l acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros ptblicos (37). Sin duda se trata de un
supuesto en el que el Estado actia como fuente de informacior, plante.indose
la duda de si el acceso a estas fuentes estatales, que son los archivos y regis-
tros publicos, posee alguna conexidn con el articulo 20.

A nuestro juicio, el articulo 105.b es una norma que pretende orgarizar el
acceso a los «usuntos piiblicos» cuando su fuente es un archivo o registro
publico, v en cuanto fuentes que contienen informacién accesible a cualquiera
son también medios de su difusién. En efecto, remite al legislader la regula-
cion del acceso a esa informacién. Pero no por este motivey la informaci 5n que
contienen lcs archivos y registros deja de ser accesible « cualjuiera. 13l pre-
cepto no establece la inaccesibilidad, todo lo contrario. El propic precepto
indica en qué casos puede limitarse esa accesibilidad: cuando la inforrmacion
afecte a la szguridad y defensa del Estado, la averiguaci¢n de ~os dzalitos y la
intimidad de las personas.

La ley no tiene por qué establecer un derecho a informarse o a cbtener
informacién, sino un acceso reglado que no puede coartar 1a igaaldad y liber-
tad de los receptores en su acceso a la informacién. Si la Administracién
incumpliera su deber, el individuo podria ver lesionado su «deecao a recibir

suministrarlos. d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso rectificazién y cancela-
cién. e) De la ident dad y direccidn del responsable del fichero.» A todas luces ajul se estd ante
un derecho de prestacion frente al Estado diferente al derecho de libertad recogidc en los articu-
los 13 y 14 de la misma ley. Cuando el Estado recoge ‘uformacion debe informar al indiv iduo de
tales extremos en virtud de lo dispuesto en ese artfculo 5.1. Mientras (ue los ar:ictlos 13 v 14
prevén el supuesto del individuo que desea acceder a ¢ rta informacion que poset el Estado pre-
tendiendo de éste que no se lo impida.

(37) Sobre la naturaleza de este precepto, véase 1t todos el libro de Juar Frarcisco MEes-
TRE DELGADO: Kl derecho de acceso a archivos y regi .tros administrat.vos (And'isi: det articu-
lo 105.b de la Constirucion), Madrid, Civitas, 1993,
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informacién». Sélo cuando la informacidn afecta a alguna de las materias indi-
cadas en el articulo 105.b la Administracién puede denegar el acceso general
y la recepcién deja de ser simplemente reglada para convertirse en un derecho
donde el receptor se especifica por la legitimacion que le es exigida para poder
acceder a la informacién deseada, torndndose en demandante de informacién
que ejerce un derecho a obtenerla.

Pero como se dijo anteriormente, hay que distinguir entre el acceso a la
informacién relativa a la persona del solicitante y el acceso a la informacién
sobre la existencia y finalidad del fichero. Esta tltima es una informacion que
debe ser accesible a cualquiera en los términos que la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comiin, establece, como desarrollo que es en sus
articulos 37 y 38 del articulo 105.b CE. El articulo 37.2 de esta Ley prevé pre-
cisamente que «el acceso a los documentos que contengan datos referentes a
la intimidad de las personas estard reservado a éstas» (38).

Si el Estado no permite el acceso de cualquier interesado a esa informacién
no estd vulnerando el articulo 105.b, que tan sélo dispone una reserva de ley,
sino el derecho a recibir informacion del articulo 20.1.d, pues esa informacién
debe ser piblica. Lo especifico del derecho a ser informado sobre la existen-
cia y finalidad de los ficheros automatizados que contienen datos personales
del articulo 18.1, y que ya estd insinuado en el articulo 105.b, es la limitacién

(38) Criterio que complementa el apartado 3 de ese precepto cuando, siendo el expediente
del que se requiere el acceso un expediente nominativo, no contenga datos sobre la intimidad y
que por ser valiosos para el pleno ejercicio de los derechos de un tercero permite su ejercicio por
fos titulares de un interés legitimo y directo. Este articulo 37, no obstante, contiene una cldusula
en su apartado 4 inquietante por su expansion de los limites al acceso que prevé la Constitucién.
En particular, debe subrayarse la excepcién de prevalencia de razones de interés piiblico, lo que
constituye una verdadera habilitacién en blanco para denegar el acceso a esa informacién recu-
rriendo a este criterio tan difuso, salvo que se reduzca todo ese apartado 4 a lo que rectamente
quepa deducir de las excepciones que ya prevé la propia Constitucién en el articulo 105. Ademis,
su apartado 5 excluye del régimen de esta ley ciertos expedientes de los que no cabe ejercer el
derecho de acceso, exclusién cuando menos discutible a la luz de lo aqui expuesto. Y el despro-
pésito legislativo es atin mayor al establecer en el apartado 7 que «el derecho de acceso serd ejer-
cido por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los
servicios publicos», reduciendo el derecho de acceso a peticiones sobre concretos e individuali-
zados documentos y dejando a la voluntad de la Administracién gestionar peticiones genéricas
(excepto si se trata de investigadores que «acrediten un interés histdrico, cientifico o cultural
relevante»). Atin més preocupante es el tono del apartado 8 de este articulo 37 cuando sefiala que
el derecho de acceso lleva aparejada la obtencién de copias o certificaciones de los documentos
«cuyo examen sea autorizado por la Administracién». No es éste el lugar para entrar a analizar
estas cuestiones ciertamente discutibles de la ley, para ello nos remitimos a la obra citada de MEs-
TRE DELGADO: El derecho de acceso..., en particular sus pags. 143 y sigs.
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del acceso a los datos de cardcter personal «jue se almacenen en archives infor-
matizados al sujeto a cuya esfera privada pertenecen. (Cambia, por tanto, el
objeto de la pretensién, que no es la existencia y fin de los archivos. sino los
datos que contienen, y el legitimado para a.ceder a esa informacion, que no es
cualquiera, sino el individuo al que se refi¢ren esos datos.

El articulo 13 de la Ley Orgénica 5/199 legitima a cualquier persona, y en
esto no deja de ser una «ley» de desarrolle del articulo 105.b CE, para cono-
cer de «la existencia de ficheros automatiz.dos de datos de cardcter personal,
sus finalidades y la identidad del responsat e del fichero>.. «El Ragistro Gene-
ral serd de consulta publica y gratuita», af ade ese mismo precepte. La dene-
gacion del acceso a esa informacién implica la lesién del derecho a recibir
informacion del articulo 20.1.d y no del articulo 18.1. El menoscabo de este
ultimo se produce si se impide el acceso que prevé el articulo 14 Je esa misma
ley: «El afectado tendrd derecho a solicitar y obtener informacion sobre sus
datos de caricter personal incluidos en los ficheros automatizados.» Por con-
siguiente, el acceso no depende de ninguna autorizacion administrativa y, ade-
mads, puede consistir en la «mera consulta» de los ficheros o er 1a «comunica-
ci6n de los datos pertinentes» mediante alguno de los mecanismos que seala
el precepto.

En fin, ¢l Estado estd sometido a dos deberes de signo diverso. Un deber
positivo de proteccién de la intimidad de los individuos cuando lo (ue se pre-
tende es acceder a la informacion relativa a datos personales por alguien que
no sea el afzctado. Si el Estado no impidiese ese acceso estaria vulnerando el
derecho a la intimidad de este dltimo. Téngase presente que, ademis, ese acce-
so indebido a esa informacién no encuentra amparo en el derecho a recibir
informaciér del articulo 20.1.d, 1o que se deduce de la interpretaciéa conjunta
del apartadc 4 de este precepto y las excepciones de la letra b) del ariiculo 105.
El otro deber impuesto al Estado es negativo, de abstencién. El Estade no
puede impedir ¢l acceso de cualquier interesado a la informacion sobre |a exis-
tencia y fin de los ficheros automatizados, si lo hiciese vulneraria 2! derecho a
recibir informacion del articulo 20.1.d. Pero tampoco puede impedir al afecta-
do por esos datos que acceda a su conocimiento, porque en este ciso estarfa
vulnerando el articulo 18.1.

En consecuencia, el derecho a recibir inj ormacién garantizade 2n el articu-
lo 20.1.d y el derecho a ser informado sobr los datos contenidos en ficheros
automatizados del articulo 18.1 son dos ma ifestaciones distintas de ur: gené-
rico derecho a ser informado, que, como a :sta altura del razonamiento debe
estar claro. 10 se trata, ni tiene por qué trat rse, de un derecho dz prestacion,
sino que lo es de libertad.

222




PROTECCION DE DATOS PERSONALES

V. CONCLUSIONES

En términos generales, y dejando a salvo el intento fallido de argumentar la
concesion del amparo desde la hipotética existencia de una «libertad inform4-
tica» de configuracion legal, la sentencia ofrece en términos generales, a nues-
tro juicio, una correcta delimitacién del denominado derecho a la autodeter-
minacién informativa en el articulo 18 CE, aunque dando un papel secundario,
ciertamente, a la remision del articulo 18.4 y su satistaccién por el Convenio.

La Administracién Piblica vulnera el articulo 18 al no dar cumplimiento a
su deber de publicidad, que se especifica en esta ocasién en un derecho indi-
vidual a ser informado sobre los datos personales que afectan al peticionario
almacenados en ficheros automatizados de titularidad piiblica. El acceso a la
informacién sobre la existencia y finalidad de esos ficheros, sin dejar de ser
pertinente en una eficaz proteccion del derecho a la intimidad personal y fa-
miliar, ya estarfa garantizada en el derecho a recibir informacién del articu-
lo 20.1.d CE.

El derecho a ser informado sobre los datos personales almacenados en un
fichero automatizado forma parte del contenido constitucional del derecho a la
intimidad, que no se reduce a su faceta negativa de reaccién frente a la peti-
cién por el Estado de informacién sobre datos personales, sino que la intromi-
sién en la intimidad también se produce cuando el individuo no puede contro-
lar el uso que de esos datos se haga. Conocer quién los posee y controlar el uso
y fin al que se destina esa informacion es garantia indispensable en una efec-
tiva proteccion de la esfera privada constitucionalmente protegida. Ahora bien,
ese derecho a ser informado existe con independencia de la ley del apartado 4
del articulo 18.

La remisi6n a la ley del apartado 4 del articulo 18 tiene como funcién orde-
nar al legislador que sea él quien establezca qué usos publicos y privados de la
informatica son licitos y cudles no. Por consiguiente, la Constitucién enco-
mienda al legislador, sea este nacional o asuma el nacional lo hecho por el
internacional, el establecimiento de un sistema de proteccién de datos perso-
nales frente a su gestién informatizada, que deberd tener en cuenta aquellos
derechos a ser informado sobre la existencia y finalidad de los ficheros auto-
matizados y sobre los datos personales que contengan. No obstante, estos dere-
chos son previos y auténomos de la labor legislativa que a lo sumo desarrolla-
rd o regulard su ejercicio, pero cuya existencia y eficacia directa no estd a
disposicion del legislador. Ahora bien, si el legislador, nacional o internacio-
nal desarrolla o regula el ejercicio de los derechos a la intimidad o al honor
frente a la «informatica», la eficacia de los derechos fundamentales dei articu-

223



IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ

1o 18.1 en el &mbito del tratamiento antomatizado de datos personales e5 la que
ese legislador establezca, de modo que la infraccion de L norma 'egal supone
la vulneracion de esos derechos fundamentales.

Por todo ello, es secundario si el Convenio de 1981 tienz o no ¢ficacia
directa, si es 0 no «self-executing». De lo que no cabe duda es qué es instru-
mento para concretar la definicién constitucional abstracta de aguzllcs dere-
chos a ser ‘nfcrmado, pero no suplanta al articulo 18 como pardimetro de la
constitucionalidad de la actuacién administrativa y judicial.

Quiz4d a partir de estos presupuestos, se pueda construir un sistema efecti-
vo de proteccion de los datos personales, que hoy encuentra ccbertura norma-
tiva en las diversas leyes referidas en este comentario y en las 10rmas com-
plementarias dictadas a su amparo. Estas normas, en principio, no solo han
dado satisfaccion & la remisién del apartado 4 del articulo 18, sinc que también
han desarrcllado v regulado el ejercicio de los derechos fundarnentales del
apartado 1 de ese mismo precepto en lo que respecta al «uso de la informati-
ca». El TC, sin duda, ha contribuido con esta sentencia a dar un trascendental
impulso a la definicién constitucional del ambito de preteccion de los datos
personales, cuya eficaz garantia es indispensable para precisar jir dicanmente el
respeto a la autonomia y libertad individuales, en dltimo término, & la dignidad
individual. zan maltrecha en estos tiempos donde la verdad parece concebirse
en el intericr de las maquinas.



